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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

eine interessante Honorarentscheidung zulasten eines
Buchhaltungsbiiros legt das OLG Diisseldorf vor. Es
grenzt berufsrechtlich dessen Moglichkeiten ab und be-
stétigt, dass u.a. USt-Voranmeldungen nicht gefertigt
werden diirfen. Hat der Inhaber des Biiros nicht die
notwendigen Vorkenntnisse, ist seine Tdtigkeit auch im
librigen unzuldssig. Das kann er auch nicht dadurch
verhindern, dass er befugte Personen als Erfiillungs-
gehilfen fir sich arbeiten ldsst. Im Ergebnis sind Ver-
triige mit diesem Buchhaltungsbiiro nichtig. Honorar
konnte der Inhaber auch nicht unter dem Gesichtspunkt
des bereicherungsrechtlichen Wertersatzes vom Man-
danten verlangen. Denn er hatte leichtfertig gegen das
gesetzliche Verbot des § 5 StBerG verstoBen, als er in
seinem wirtschaftswissenschaftlichen Studium, das er
nach acht Semestern abgebrochen hatte, eine hinrei-
chende Vorbildung sah.

Zur Belehrungspflicht des Anwalts gehért die Pflicht,
die Sach- und Rechtslage einer Klage zu priifen. Erweist
sie sich als wahrscheinlich aussichtslos, muss er den
Mandanten auf die groBe Gefahr des Prozessverlustes
hinweisen. Hat der Rechtsschutzversicherer eine unein-
geschrdnkte Deckungszusage gegeben, ist nicht zu er-
warten, dass der Mandant von dem Klageauftrag zuriick-
tritt. Schréinkt der Rechtsschutzversicherer diese spd-
ter erheblich ein, muss der Anwalt dies zum Anlass fir
eine neue Beratung tber die Prozessaussichten nehmen
(OLG Diisseldorf).

Das OLG Miinchen grenzt die Belehrungspflichten des
Notars praxisnah ein. Es weist darauf hin, dass keine
allgemeinen Risikohinweise erfolgen miissen, wonach
Schdden bei spiterer Rickgdngigmachung des Vertrages
entstehen kénnen. Das Gleiche gilt fiir die Falgen einer
evtl. fehlenden Solvenz und mangelnder Vertragstreue
des Vertragspartners. Die Zahlungswilligkeit und -fihig-
keit muss er nicht in Zweifel ziehen.

Der gerichtliche Sachverstiindige haftet bei fehlerhaf-
tem Gutachten der geschddigten Partel nicht aus dem
Gesichtspunkt des Vertrages mit Schutzwirkung zuguns-
ten Dritter. Der unbeeidigt gebliebene Sachverstindige
haftet nur bei vorsdtzlich sittenwidriger Schédigung
i.S.d. § 826 BGB (OLG Rostock).

Zur Verjdhrung des Regressanspruchs gegen Steuerbe-
rater entschied das LG Berlin, dass es bei fehlerhaftem
Investitionszulagenantrag nicht auf den Zeitpunkt

des Ablehnungsbescheides des Finanzamts ankomme,
sondern auf den Ablauf der Antragsfrist.

Banken, die aufgrund betriebswirtschaftlicher Auswer-
tungen und ohne Bilanzen Kredite gewdhren, haben i.d.R.
keinen Regressanspruch gegen den Steuerberater. Ein still-
schweigender Auskunftsvertrag mit dem Berater kommt
auch nicht zustande, wenn er nur als Beistand des Man-
danten bei Kreditgesprdchen auftritt (LG Oldenburg).

We

Mit freundlichen Griilen
thr Dr. Jiirgen Grdife

GI Aktuell

BGH: Grundsatzentscheidungen zur Vereinbarkeit
von Verbraucher- und Ratgebersendungen im Fern-
sehen mit dem Rechtsberatungsgesetz

Der u.a. fiir das Wettbewerbsrecht zustdndige

1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hatte sich
am 6.12.2001 in finf Entscheidungen mit der
Frage zu befassen, ob Verbraucher- und Rat-
gebersendungen im Fernsehen gegen das Rechts-
beratungsgesetz verstoRen.

Kliger in den verschiedenen Verfahren waren
Rechtsanwilte aus Nordrhein-Westfalen und
Bayern. Beklagte waren das Zweite Deutsche
Fernsehen, der Bayerische Rundfunk und der
Fernsehsender RTL.

Das ZDF hatte in der Fernsehsendung ,WISO*
das Thema ,Mingel bei Urlaubsreisen“ behan-
delt, die Zuschauer aufgefordert anzurufen und
vier Zuschauern die Moglichkeit gegeben, in

der Sendung telefonisch ihre Reiseerlebnisse

zu schildern und Fragen zu Reisepreisminderun-
gen zu stellen, die einer der Redakteure beant-
wortete.

Der Bayerische Rundfunk hatte in zwei von den
Kligern beanstandeten Verbrauchersendungen
mit den Titeln ,Biirgeranwalt und ,,OHNE
GEWAHR*“ Zuschauern bei der Durchsetzung
tatsichlicher oder vermeintlicher Forderungen
sowie bei Konfliktlosungen geholfen. In dem
Beitrag des Bayerischen Rundfunks ,Wir Schul-
denmacher” beantworteten Mitglieder einer
Gespriachsrunde im Studio Anfragen von Zu-
schauern zu rechtlichen Problemen im Zusam-
menhang mit Schulden.

Das fiinfte Verfahren betraf die Sendung ,Wie

bitte?!” des Fernsehsenders RTL, in der Schau-

spieler kuriose Erlebnisse von Zuschauern mit
Behorden und Unternehmen nachspielten und
in der ein als ,Mahn-Man“ bezeichneter Schau-
spieler auftrat, mit den Verantwortlichen Kon-
takt aufnahm und sie zur Rede stellte.

Die Kliger sahen in den Fernsehsendungen Ver-
stoRe gegen das Rechtsberatungsgesetz, weil die
Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten den
rechtsberatenden Berufen vorbehalten ist. Sie
haben die beklagten Fernsehsender auf Unter-
lassung in Anspruch genommen und hatten da-
mit vor verschiedenen Landgerichten und Ober-
landesgerichten Erfolg.

Der Bundesgerichtshof hat die Klagen im
Wesentlichen abgewiesen.



Er sah in den konkreten Auskinften und Rat-
schldgen in Fernsehsendungen Kkeine unzulis-
sige Rechtsberatung, weil in diesen Programm-
beitrigen nicht der Einzelfall und seine Losung
im Vordergrund stand, sondern der Kern und
Schwerpunkt in der allgemeinen Information
der Zuschauer iiber typische Rechtsprobleme
lag.

Auch in der sonstigen Unterstiitzung bei der
Durchsetzung von Anspriichen einzelner Zu-
schauer ausschlieBlich durch den Druck 6ffent-
licher Berichterstattung war nach Ansicht des
Bundesgerichtshofs keine unzuldssige Rechts-
beratung zu sehen, weil ein solches Verhalten
nicht auf rechtlichem Gebiet liegt.

Lediglich in einem Fall hat der Bundesgerichts-
hof in dem Angebot telefonischer Rechtsberatung
aullerhalb von Fernsehsendungen einen Verstof
gegen das Rechtsberatungsgesetz gesehen und
das vom Berufungsgericht ausgesprochene Ver-
bot bestédtigt (Bayerischer Rundfunk: ,Wir Schul-
denmacher®).

(BGH, Urt. v. 6.12.2001 - | ZR 316,98, | ZR 11,99,
I'ZR 14,99, 1 ZR 101,99 u. | ZR 214,/99)

Pressemitteilung d. BGH v. 7.12.2001
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Dem ist der BFH entgegengetreten. Ein Miet-
vertrag, mit dem ein Arbeitnehmer einen von
ihm als Auflendienstmitarbeiterbiiro genutzten
Raum an seinen Arbeitgeber vermietet, kénne
neben dem Arbeitsverhiltnis als selbststindi-
ger Vertrag anerkannt werden. Dies sei jeden-
falls dann der Fall, wenn der Arbeitgeber gleich
lautende Mietvertrige auch mit fremden Drit-
ten abschliefe und die Anmietung der Rdume
durch den Arbeitgeber in dessen eigenbetrieb-
lichen Interesse erfolge.

Im Streitfall liege in der Anmietung der als
AuRendienstmitarbeiterbiliros genutzten Ridume
durch den Arbeitgeber vom Arbeitnehmer kein
Missbrauch steuerlicher Gestaltungsmoglich-
keiten. Der Arbeitnehmer verfiige neben dem
ihm vom Arbeitgeber zur Verfligung gestellten
Aullendienstmitarbeiterbiiro iiber keinen weite-
ren Arbeitsplatz in einer Betriebsstdtte des
Arbeitgebers.

(BFH, Urt. v. 19.10.2001 - VI R 131,/00)

Pressemitteilung d. BFH v. 12.12.2001

BFH: Zur Vermietung eines als AuBendienst-
mitarbeiterbiiro genutzten Raumes durch den
Arbeitnehmer an den Arbeitgeber

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom
19.10.2001 - VI R 131/00 entschieden, dass Miet-
zahlungen fiir die Anmietung eines hduslichen
Arbeitszimmers durch den Arbeitgeber von
einem Arbeitnehmer nicht notwendigerweise
als Arbeitslohn zu qualifizieren sind.

Im Streitfall hat ein Arbeitgeber, eine regional
tdtige Steuerberatungsgesellschaft (Kliger),
Rdume, die als AulRendienstmitarbeiterbiiros
genutzt wurden, von seinen Arbeitnehmern,
deren Angehorigen, aber auch von fremden
Dritten zu jeweils gleichen Vertragsbedingun-
gen angemietet.

Das Finanzamt sah in den Mietzahlungen des
Arbeitgebers an seine Arbeitnehmer und deren
Ehegatten die Zahlung von Arbeitslohn und
unterwarf sie dem Lohnsteuerabzug. Das Finanz-
gericht vertrat die Auffassung, die Mietzahlun-
gen an die Ehegatten seien nicht als Arbeitslohn
zu erfassen, wohl aber die Mietzahlungen an

die Arbeitnehmer.

BFH: Keine Verteilung des Ubergangsgewinns
bei Einbringung einer Einzelpraxis zu Buchwerten

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom
13.9.2001 - IV R 13/01 entschieden, dass ein
Freiberufler, der im Zusammenhang mit der
Einbringung seiner Einzelpraxis in eine neu
gegriindete Sozietdt zum Bestandsvergleich
iibergeht, dann keinen Anspruch darauf hat,
den Ubergangsgewinn auf drei Jahre zu ver-
teilen, wenn die Einbringung zu Buchwerten
erfolgt.

Das Einkommensteuergesetz (EStG) kennt ver-
schiedene Arten der Gewinnermittlung fir die
betrieblichen Einkunftsarten. Freiberufler er-
mitteln ihren Gewinn iiberwiegend durch Ein-
nahme-/Uberschuss-Rechnung nach § 4 Abs. 3
EStG, bei der es auf den Zu- und Abfluss der
Einnahmen und Ausgaben ankommt. Gehen
Freiberufler zur Gewinnermittlung durch Be-
standsvergleich nach § 4 Abs. 1 EStG {iber, sind
Zu- und Abrechnungen vorzunehmen, die der
abweichenden Technik der Gewinnermittlung
Rechnung tragen und sicherstellen sollen, dass
sich Geschiftsvorfille nicht doppelt oder tber-
haupt nicht auswirken. Ein Ubergangsgewinn,
der nach Saldierung dieser Zu- und Abrechnun-
gen entsteht, kann auf zwei oder drei Jahre
verteilt versteuert werden (R 17 Abs. 1 Satz 4
Einkommensteuer-Richtlinien - EStR}.
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Im entschiedenen Fall hat ein Steuerberater (S.),
der bislang eine Einzelpraxis betrieben hatte,
zum 1.7.1988 mit einem Kollegen (K.) eine
Sozietit gegriindet. S. brachte seine Praxis zum
Buchwert in die Sozietit ein; Forderungen und
Verbindlichkeiten bis zur Einbringung standen
ihm weiterhin personlich zu. K. erbrachte zur
Abgeltung des hilftigen Praxiswerts und der
materiellen Wirtschaftsgiiter eine Bareinlage
von 415.000 DM.

S. nahm eine Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3
EStG fiir das Rumpfwirtschaftsjahr vom 1.1. bis
30.6.1988 vor und erstellte zum 30.6.1988 einen
Jahresabschluss. Den sich daraus ergebenden
Ubergangsgewinn von ca. 380.000 DM beantrag-
te er unter Hinweis auf die EStR, im Jahr 1988
lediglich zu einem Drittel zu versteuern.

Dies lehnte das Finanzamt ab. Die Klage hatte
keinen Erfolg. Der BFH bestitigte die Auffassung
des Finanzgerichts.

Der Ubergang zum Bestandsvergleich diene im
Fall der VerduRBerung eines Betriebs oder der
Einbringung in eine Personengesellschaft nicht
amaem A nm TNesanibdlicon o ntemnn VawBssR avisrmeoro. ~ndanm
11Ul UTL LIIIIILLIULly CTLUC) VOlauidtl UligsT vutl
Einbringungsgewinns, sondern bezwecke dann
auch eine dem Gewinnbegriff des EStG entspre-

chende Erfassung des laufenden Gewinns.

Die sich aus dem Ubergang ergebenden
Gewinnerh6hungen entsprichen damit dem
Gesetzesplan. Billigkeitsregelungen - wie die
Verteilung des Ubergangsgewinns - seien allen-
falls gerechtfertigt, wenn ein Wechsel der
Gewinnermittlungsart zwingend vorzunehmen
sei; d.h. aufgrund gesetzlicher Vorschriften
wie etwa des Eintritts in die Buchfithrungs-
pflicht.

Im Streitfall hitte ein Ubergang zum Bestands-
vergleich nicht erfolgen miissen, weil bei der
Einbringung zum Buchwert auf die Erstellung
einer Einbringungs- oder Ubergangsbilanz
verzichtet werden kéonne. Die Bilanz sei hier
erstellt worden, um eine Sofortbesteuerung
der alten, noch S. zustehenden Honorarforde-
rungen herbeizufiihren; dies rechtfertige aber
keine BilligkeitsmafRnahme.

(BFH, Urt. v. 13.9.2001 - IV R 13/01)

Pressemitteilung d. BFH v. 3.1.2002

GI Leitsidtze

| Beschlagnahmeverbot beim Verteidiger

Das Beschlagnahmeverbot des § 97 Abs. 1 Nr. 1
StPO gilt auch, soweit der Verteidiger im
Zusammenhang mit der Vorbereitung des
Wiederaufnahmeverfahrens als Zeugenbeistand
fiir den Verurteilten tétig ist.

(BGH, Urt. v. 28.6.2001 - 1 StR 198/01, wistra
2001, 395)

Abtretung von Honorarforderung/Rechtsanwalt

Die Abtretung der Honorarforderung eines
Rechtsanwalts ist nicht wegen Verstofles gegen
§ 203 Abs. 1 Nr. 3 StGB nichtig, wenn der Zessio-
nar ebenfalls Anwalt ist und mit dem urspriing-
lichen - alleinigen - Inhaber der Forderung eine
Sozietdt gebildet hat, die den Schuldner des
Honorars ebenfalls vertrat oder vertritt.

(OLG Koblenz, Urt. v. 3.7.2001 - 3 U 941,/00, OLG-
Report 2001, 461)

GI Hinweis

Im Anschluss an die Entscheidung des OLG
Miinchen vom 19.1.2001 - 21 U 2483/00 (G/ 2001,
240) weisen wir darauf hin, dass entgegen den
Ausfithrungen des OLG das Bundesamt fiir Finan-
zen - IZA - nicht bereit ist, Auskiinfte zu geben.

»... das Bundesamt fiir Finanzen ist eine dem
Bundesminister der Finanzen nachgeordnete
Bundesoberbehorde (§ 1 Finanzverwaltungs-
gesetz - FVG). Als Bundesbehorde steht dem
Bundesamt fiir Finanzen beziiglich des gemaR
Art. 108 GG in dem Kompetenzbereich der
Bundeslinder liegenden Steuerfestsetzungs-
und Erhebungsverfahrens keine Entscheidungs-
befugnis zu.

Die Informationszentrale Ausland des Bundes-
amtes fiir Finanzen ist daher als rein verwal-
tungsinterne Einrichtung geschaffen worden.

Es ist mir daher nicht mdglich, Thnen Informa-
tionen iiber die von Ihnen angefragte Schweizer
Firma zu tibermitteln. Die anders lautenden Aus-
fihrungen des OLG Miinchen sind unzutreffend.”

Schreiben d. Bundesamtes fiir Finanzen
v. 6.12.2001



Honorar des Steuerberaters

- Riickzahlungsanspruch?

- Unbefugte Hilfeleistung in Steuersachen

~ Kontierer

- Wertersatz

(OLG Diisseldorf, Urt. v. 19.10.2001 - 23 U 29,/01)
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Leitsatze:

1. Ein Vertrag, der gegen das Verbot der un-
befugten Hilfeleistung in Steuersachen (§ 5
StBerG) verstéft, ist gemdR § 134 BGB nichtig.

2. Die laufende Lohnabrechnung und die Ferti-
gung von Lohnsteueranmeldungen unterfillt
dem so genannten Kontiererprivileg des § 6
Nr. 4 StBerG, nicht dagegen die umsatzsteuer-
rechtliche Berechnung sowie die Fertigung
von Umsatzsteuervoranmeldungen.

Unter den Begriff des Kontierens i.S.v. § 6 Nr. 4
StBerG fillt jede Entscheidung iiber die konten-
malige und damit zugleich steuerliche Zu-
ordnung eines Geschiftsvorgangs und deren
Kenntlichmachung durch schriftliche oder
maschinelle Kennzeichnung, Eintragung in
Kontierlisten, geordnete Ablage oder auf mecha-
nischem Wege.

3. Eine rein schulische Ausbildung, eine all-
gemeine Lebens-/Berufserfahrung oder eine
private Fortbildung steht der notwendigen
Abschlusspriifung in einem kaufmannischen
Ausbildungsberuf i.S.v. § 6 Nr. 4 StBerG nicht
gleich.

Eine gemdR § 6 Nr. 4 StBerG unzulassige Tatig-
keit wird nicht dadurch zulissig, dass eine un-
befugte Person die Tdtigkeit durch eine befugte
Person als Erfiillungsgehilfen ausfiihren 1isst.

4. Im Fall unzulédssiger Rechts- oder Steuer-
beratung kann dem Berater gegeniiber dem
Mandanten im Rahmen der Saldotheorie ein
Wertersatzanspruch aus ungerechtfertigter
Bereicherung erwachsen, der sich nach der
Hohe der iiblichen oder hilfsweise nach der
angemessenen, vom Vertragspartner ersparten
Vergiitung richtet.

Der Wertersatzanspruch des Beraters ist jedoch
gemdll § 817 Satz 2 BGB ausgeschlossen, wenn
ihm ein bewusster oder zumindest leichtferti-
ger Verstofl gegen das gesetzliche Verbot zur
Last fadllt; das Bewusstsein der Vertragsnichtig-
keit oder ein leichtfertiges SichverschlieRen
vor dieser Erkenntnis ist nicht erforderlich.

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin begehrt gemidR § 812 Abs. 1 BGB
Riickzahlung an den Beklagten entrichteten
Entgelts fiir Buchfithrungsarbeiten sowie Lohn-
und Umsatzsteuervoranmeldungen mit der
Begriindung, der Steuerberatervertrag verstofle
gegen das Verbot der unbefugten Hilfeleistung
in Steuersachen (§ 5 StBerG). Der Beklagte hat
das Fachabitur absolviert und firmiert unter
»Biro ... Buchfithrungshilfe, Datenverarbeitung,
wirtschaftliche Unternehmensberatung®.

Die zuldssige Berufung der Kldgerin ist - mit
Ausnahme eines grolRen Teils der geltend ge-
machten Zinsen - begriindet.

Aus den Griinden:

Der Kldgerin steht gegen den Beklagten ein
Anspruch auf Zahlung in Héhe von 14.490 DM
aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alternative 1 BGB zu.

1. Der zwischen den Parteien bestehende Ver-
trag, den der Beklagte von seiner Mutter {iber-
nommen hat, ist insgesamt nichtig (§ 134 BGB).

Der Beklagte hat unbefugte Hilfeleistungen in
Steuersachen erbracht, ohne zu dem hierzu be-
fugten Personenkreis gemidfR §§ 3, 4 und 6/Nr. 4
StBerG (in der bis 30.6.2000 geltenden Fassung;
vgl. BGBI | 2000, 874, Cichon/Spdth, Bonner Hand-
buch der Steuerberatung, 75. Lieferung Juni 2001,
§ 6 StBerG, Anm. B 111.5 m.w.N.) zu zdhlen. Der
Verstofd gegen das Verbot der unbefugten Hilfe-
leistung in Steuersachen (§ 5 StBerG) macht den
Vertrag gemadf} § 134 BGB nichtig (BGHZ 132,
231, 232; OLG Koblenz, NJW 1991, 430, OLG Naum-
burg, DStR 1994, 1248, Gehre, StBerG 4. Aufl. 1999,
§ 5 Rdnr. 3 m.w.N.).

Dabei ist es unbeachtlich, dass sich das Verbot
gegen den Hilfeleistenden und nicht gegen den
Kunden richtet, denn der Gesetzeszweck, eine
unsachgemdfe Beratung und Vertretung des
Steuerpflichtigen zu verhindern, kann nur er-
reicht werden, wenn die Erfiillungsanspriiche
beider Teile vernichtet werden (BGHZ 132, 232,
BGHZ 37, 262; Palandt/Heinrichs, BGB 60. Aufl.
2001, § 134 Rdnr. 21 m.w.N.).

Fiir die steuerberatenden Berufe gilt, dass ein
hohes 6ffentliches Interesse an einer sachge-
rechten Beratung besteht. Wegen der Wahr-
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nehmung der Mandanteninteressen und der
Vertrauensstellung gegeniiber Finanzbehérden
und -gerichten besteht ein allgemeines Inte-
resse, dass Personen mit fehlender Sachkunde,
Erfahrung oder persdnlicher Eignung von der
Hilfeleistung in Steuersachen ausgeschlossen
werden (Gehre, a.a.0., § 2 Rdnr. 1).

Der Schutz der Steuerrechtspflege erfordert es
indes nicht, jedwede nur denkbare Mitwirkung
bei der Erfiillung der Buchfiihrungspflichten
allein den in §§ 3 und 4 StBerG genannten Per-
sonen und Vereinigungen vorzubehalten (BGHZ
54, 310). So genannte Kontierer diirfen daher
bei entsprechender Ausbildung gemdafR § 6 Nr. 4
StBerG auf einem eng begrenzten Teilgebiet
Hilfe in Steuersachen leisten.

Die Einfligung von § 6 Nr. 4 StGB durch das

4, Steuerrechtsberatungsidnderungsgesetz vom
9.6.1989 geht auf die Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 54, 301 u.
BVerfGE 59, 302) zurtlick (vgl. Gehre, a.a.0., Ein-
leitung Rdnr. 10), wonach im Rahmen der Buch-
haltung folgende drei Tatigkeitsbereiche zu
unterscheiden sind:

- Einrichten der Buchfithrung (Aufstellen des
Kontenplans)

- Laufende Buchfiihrung

- Erstellung von Abschliissen (Uberschuss-
rechnungen gemifd § 4 Abs. 3 EStG und Bilan-
zierung nach § 4 Abs. 1 EStG, § 5 EStG)

Nur die laufende Buchfihrung (einschlieRlich
laufender Lohnabrechnung und Fertigung von
Lohnsteueranmeldungen) darf — ausnahms-
weise - gemédfd § 6 Nr. 4 StBerG den dort genann-
ten Personen mit entsprechender Ausbildung
iiberlassen werden (BFHE 152, 393, Gehre, a.a.0.,
§ 6 Rdnr. 7 m.w.N.), nicht dagegen die Fertigung
von Umsatzsteuervoranmeldungen (BFHE 138,
129 = BStBIl 11 1983, 318, KG Berlin, Stbg 1989,
228; Charlier/ Peter, StBerG, 39. Lieferung 1991,

§ 6 Rdnr. 19 m.w.N.) und die umsatzsteuerliche
Berechnung (OLG Frankfurt, DStR 1991, 1300,
Gehre, a.a.0.). Diese Titigkeiten sind uneinge-
schrinkt den steuerberatenden Berufen vor-
behalten. Die Erstellung der Umsatzsteuer-
voranmeldung ist die Fertigung einer Steuer-
erklirung i.S.v. § 150 AO 1977, fir die § 6
StBerG eine Ausnahmeregelung nicht vorsieht
(BFH, BStBI 11 1983, 319, 320).

Die Anwendung der vorstehenden Grundsitze
ergibt, dass der Beklagte gegen das Verbot des
§ 5 StBerG verstoRen hat.

a) Wie von ihm im Senatstermin erliutert, hat
der Beklagte nicht nur rein mechanisch bereits
anderweitig durch dazu Befugte vorkontierte
Belege verbucht, sondern Kontierungsarbeiten,
die nicht unter die in § 6 StBerG geregelten
Ausnahmen vom Verbot der unbefugten Hilfe-
leistung fallen, ausgefiithrt. Unerheblich ist, ob
der Kontenrahmen von der E. vorgegeben wor-
den war, da es sich bei einem Kontenplan ledig-
lich um ein leeres Geriist/Raster handelt, das
erst durch das Buchen laufender Geschiftsvor-
fille (Kontieren von Belegen und Erteilung von
Buchungsanweisungen einschlieflich der Vor-
priifung der Belege auf Ordnungsméifigkeit und
Kontierfihigkeit) ausgefiillt wird.

Die Datenerfassung zum Zweck der EDV-Buch-
fithrung aufer Haus gehort nur dann zu den
weisungsgebundenen, mechanischen Titig-
keiten i.S.v. § 6 Nr. 3 StBerG, wenn ein Steuer-
berater zwischengeschaltet ist und das beson-
dere Datenerfassungsgerit nach dem von
einem Steuerberater allein oder vom Steuer-
berater mit einer EDV-Zentrale entwickelten
Kontenplan bedient wird.

Wird l-nno-po‘pn von der datenerfassenden Per-
son — wie h1er vom Beklagten im Senatstermin
ausdriicklich zugestanden - selbst kontiert (oder
ist gar der Kontenplan von ihr entworfen), muss
die datenerfassende Person die in den §§ 3, 4
und 6/Nr. 4 StBerG geregelten beruflichen An-
forderungen erfiillen (Charlier/Peter, a.a.0., § 6
Rdnr. 27). Denn unter den Begriff des Kontierens
fillt die Entscheidung tiber die kontenmiRige
und damit zugleich steuerliche Zuordnung eines
Geschiftsvorgangs und deren Kenntlichmachung
durch handschriftliche oder maschinelle Kenn-
zeichnung, durch Eintragung in Kontierlisten,
durch geordnete Ablage oder auf mechanischem
Wege (BGH, BB 1977, 1342; OLG Niirnberg, BB
1981, 627, OLG Hamm, DStR 1979, 627; Cichon/
Spdth, a.a.0., § 6 StBerG, Anm. B 111.2 m.w.N.).

b) Der Beklagte hat des Weiteren nicht schliissig
dargelegt und auch nicht unter Beweis gestellt,
dass er die von § 6 Nr. 4 StBerG geforderte Aus-
bildung absolviert hat. § 6 Nr. 4 StBerG erfordert
die Abschlusspriifung in einem steuer- und
wirtschaftsberatenden oder einem kaufméinni-
schen Ausbildungsberuf = Kaufmannsgehilfen-
prifung (BFH, BStB! |1 1988, 381) oder die Gehil-
fenpriifungen in einem steuer- oder wirtschafts-

‘beratenden Beruf (BVerfGE 54, 319; BVerfGE 59,

323, 324 sowie gleich lautende Erlasse der obersten
Finanzbehérden der Ldnder vom 1.7.1982, BStBI 11
1982, 586; Gehre, a.a.0., Einleitung Rdnr. 10 sowie



§ 2 Rdnr. 2) oder - nach Erwerb einer gleich-
wertigen Vorbildung, z.B. Abschluss eines wirt-
schaftswissenschaftlichen Studiums oder Prii-
fung als Bilanzbuchhalter (vg/. Gehre, a.a.0., § 6
Rdnr. 8 m.w.N.; Charlier/Peter, a.a.0., § 6 Rdnr. 22
m.w.N.}, - eine hauptberufliche Titigkeit auf
dem Gebiet des Buchhaltungswesens von min-
destens drei Jahren.

Hierzu hat der Beklagte weder in erster noch in
zweiter Instanz substantiiert vorgetragen, viel-
mehr im Senatstermin ausdriicklich zugestan-
den, dass er diese Voraussetzung nicht erfillt.
Es reicht nicht aus, dass er — nach Ableistung
eines einjdhrigen gelenkten Praktikums wah-
rend der Klasse 11 (offenbar im Betrieb seiner
verstorbenen Mutter) - die Abschlusspriifung
der zweijdhrigen Hoheren Handelsschule (Fach-
abitur) gemdR Abschlusszeugnis vom 10.7.1987
bestanden hat. Diese rein schulische Ausbildung
steht - ebenso wenig wie eine allgemeine
Lebens-/Berufserfahrung oder eine private Fort-
bildung (Charlier/ Peter, a.a.0., § 6 Rdnr. 33 m.w.N.;
Cichon/Spdth, a.a.0., § 6 Anm. B 111.6) - der Ab-
schlussprifung in einem kaufméannischen Aus-
bildungsberufi.S.v. § 6 Nr. 4 StBerG gleich.

Unerheblich ist, ob der Vater des Beklagten wie
schon zuvor zu Lebzeiten seiner Mutter die
Buchhaltungsarbeiten getdtigt hat. Verantwort-
lich i.S.v. § 6 Nr. 4 StBerG war der Beklagte.
Der Begriff ,verantwortlich erbringen” i.S.v.

§ 6 Nr. 4 StBerG beinhaltet nicht, dass der
Betreffende jedwede mit der zulissigen Hilfe
verbundene Titigkeit selbst ausiiben muss.
Jedoch muss die Verantwortung fiir die Ver-
tragserfiillung bei einer Person mit der von § 6
Nr. 4 StBerG geforderten Qualifikation liegen
(BVerfGE 54, 333).

Dementsprechend wird eine gemafd § 6 Nr. 4
StBerG unzulidssige Tdtigkeit nicht dadurch zu-
ldassig, dass eine unbefugte Person die Tatigkeit
durch von ihr beauftragte und bezahlte befugte
Personen als Erfiilllungsgehilfen ausiibt (BGHZ
98, 335, BGHZ 132, 231, Gehre, a.a.0., § 5 Rdnr. 5
m.w.N.). Der Beklagte hat auch nicht dargetan,
dass sein Vater die gemild § 6 N1. 4 StBerG not-
wendige Qualifikation zum Kontieren und zur
Fertigung der Lohnsteueranmeldungen besitzt.

¢) Der Beklagte hat die unbefugten Hilfeleistun-
gen in Steuersachen auch geschidftsmiaRig aus-
geiibt. Eine geschiftsméfRige Ausiibung erfordert
weder eine gewerbliche noch eine gewerbsmaifi-
ge noch eine berufliche Tdtigkeit. Geschéafts-
miRigkeit liegt vielmehr bereits dann vor,
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wenn jemand ausdriicklich oder erkennbar

die Absicht verfolgt, die Titigkeit in gleicher
Art zu wiederholen und zu einem wiederkeh-
renden oder dauernden Bestandteil seiner
selbststindigen (nach eigenem Willen, eigen-
verantwortlichen und weisungsunabhingigen)
Beschiftigung zu machen (BFH, DStR 1996, 603,
OLG Dusseldorf, StB 1988, 236, OLG Hamm, NJW
1952, 315; Gehre, 0.a.0., § 3 m.w.N.),

Dabei gentigt selbst eine einmalige Tatigkeit,
wenn aus den Umstinden, insbesondere der
Einrichtung eines Biiros, der Wille erkennbar
ist, eine derartige Tdtigkeit zu wiederholen
(OLG Kéln, NJW 1973, 437; Charlier/ Peter, a.a.0.,
§ 2 Rdnr. 5; Cichon/Spdth, a.a0.0., § 2 Anm. B 50
m.w.N.). So lag der Fall hier, wie sich aus den
vom Beklagten verwendeten Rechnungsformula-
ren (,BFH“ bedeutet nach Angaben des Beklag-
ten im Senatstermin ,Buchfithrungshelfer®) und
auch aus den Angaben des Beklagten im Senats-
termin sowie im Rahmen seiner polizeilichen
Vernehmung vom 19.2.2001 ergibt.

2. Die Riickabwicklung des nichtigen gegen-
seitigen Dienstvertrages hat nach den Grund-
sitzen der so genannten Saldotheorie zu er-
folgen. Durch Vergleich der durch den Bereiche-
rungsvorgang hervorgerufenen Vor- und Nach-
teile wird ermittelt, fiir welchen Beteiligten
sich ein Uberschuss ergibt. Dieser Beteiligte ist
Glaubiger eines einheitlichen, von vornherein
durch Abzug der ihm zugeflossenen Vorteile
beschrinkten Bereicherungsanspruchs (BGH,
NJW 1999, 1181).

Im Rahmen der Saldotheorie ist hier indes ein
Wertersatzanspruch des Beklagten gemdlRd § 817
Satz 2 BGB ausgeschlossen.

Im Fall unzulissiger Rechts- oder Steuerbera-
tung kann dem Berater gegeniiber dem Man-
danten ein Vergilitungsanspruch (Wertersatzan-
spruch) aus ungerechtfertigter Bereicherung
erwachsen, weil der Mandant die Dienste des
Beraters auf dessen Kosten ohne rechtlichen
Grund erlangt hat, so dass der Berater - soweit
nicht wie im vorliegenden Fall § 817 Satz 2 BGB
entgegensteht — einen Anspruch auf Wertersatz
hat (§§ 812, 818 Abs. 2 BGB), der sich nach der
Hohe der tiblichen oder hilfsweise nach der
angemessenen, vom Vertragspartner ersparten
Vergltung richtet (BGH, NJW 2000, 1562;

'Palandt/Thomas, a.a.0., § 818 Rdnr. 21 m.w.N.).

Die Dienstleistung aufgrund eines nichtigen
Geschiftsbesorgungsvertrages ist nicht wertlos,
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wenn der Mandant sonst eine andere - zur
Geschiftsbesorgung befugte — Person beauftragt
hitte und an diese eine entsprechende Vergiitung
hitte zahlen missen (BGHZ 70, 18). Diese Ab-
wicklung nach Bereicherungsrecht soll nicht
demjenigen, der eine gesetzwidrige Geschafts-
besorgung vornimmt, auf einem Umweg ent-
gegen § 134 BGB doch eine Vergiitung verschaf-
fen, sondern nur verhindern, dass der Empfin-
ger daraus einen ungerechtfertigten Vorteil
zieht (BGH, a.a.0.).

Einer Umgehung dieser Vorschrift soll § 817
Satz 2 BGB vorbeugen. War sich der Leistende
bewusst, dass er gegen das gesetzliche Verbot
verstief, so schlieRt diese Bestimmung einen
(im Rahmen der Saldotheorie zu beriicksichti-
genden) Bereicherungsanspruch des Leistenden
aus (BGH, NJW 2000, 1562).

Die Anwendung des § 817 Satz 2 BGB setzt nur
einen bewussten oder zumindest leichtfertigen
VerstoR gegen ein gesetzliches Verbot voraus,
nicht aber das Bewusstsein der Vertragsnichtig-
keit oder ein leichtfertiges SichverschlieRen
vor der Erkenntnis dieser Rechtsfolge (BGH
NJW 1992, 2108). Die Voraussetzungen desg

zungen des
Satz 2 BGB sind hier erfillt.

wn

817

Der Beklagte hat zumindest leichtfertig gegen
das Verbot des § 5 StBerG verstoRen, als er
ohne Berufsausbildungsabschluss das Geschift
seiner Mutter iibernahm. Das Verbot seiner
Tdtigkeit hdtte sich ihm beim bloRen Lesen der
einschldgigen Vorschriften des Steuerberatungs-
gesetzes aufdringen miissen. Er konnte nicht
darauf vertrauen, das Geschift seiner Mutter
nach einer gewissen Einarbeitungszeit weiter-
fithren zu dirfen, zumal seine Mutter, wie er
im Senatstermin eingerdumt hat, einen kauf-
méinnischen Berufsausbildungsabschluss hatte.
Dass ein Fachabitur und das Studium von acht
Semestern Wirtschaftswissenschaften ohne
Examen die in § 6 Nr. 4 StBerG geforderte
Abschlussprifung nicht ersetzt, liegt auf der
Hand.

3. Auch Anspriiche des Beklagten aus Geschéifts-
flihrung ohne Auftrag (§§ 683, 670 BGB) schei-
den aus, weil seine Dienste in einer gesetzwidri-
gen Tatigkeit bestanden, die er nicht den Um-
stinden nach fir erforderlich halten durfte
(BGH, NJW 2000, 1562). Die Grundsitze eines so
genannten faktischen Dienstverhéiltnisses (BGH,
NJW 2000, 2983) kommen mangels wirtschaft-
licher und sozialer Uberlegenheit der Kligerin
nicht in Betracht.

4. Die Kldgerin ist nach Vorlage der Abtretungs-
erklirung vom 25.8.2001 zur Geltendmachung
der Bereicherungsanspriiche gegen den Beklag-
ten auch insoweit berechtigt, als sie in Hohe
von anteilig 7.980 DM netto/9.177 DM brutto
beiden Eheleuten als Gesellschaftern der K. zur
gesamten Hand zustehen.

IL-V. (...)

Wiedereinsetzungsantrag

- Frist
- Beiordnung eines Notanwalts
(BGH, Beschl. v. 25.9.2001 - VI ZA 6/01)

Leitsatz:

Zur Frage, in welchem Zeitpunkt das Hindernis,
Wiedereinsetzung gegen die Versdumung der
Berufungsbegriindungsfrist zu beantragen,
nach Ablehnung des Antrags auf Beiordnung.
eines Notanwalts als beseitigt anzusehen ist.

Aus den Griinden:

]

Der Kldger hat gegen das seine Klage abweisen-
de Urteil des Landgerichts vom 21.12.2000, das
seinen Prozessbevollméichtigten am 8.1.2001
zugestellt worden ist, am 8.2.2001 Berufung
eingelegt. Die Frist zur Begriindung des Rechts-
mittels wurde bis 6.4.2001 verlingert. Am
26.3.2001 beantragte der Kldger mit eigenem
Schreiben die Beiordnung eines Notanwalts
zur Begriindung der Berufung unter Zugrunde-
legung einer von ihm vorformulierten Be-
grindungsschrift. Seine Prozessbevollmichtig-
ten erklidrten am 28.3.2001 ihr Mandat fiir er-
loschen.

Das Oberlandesgericht wies den Antrag des
Kldgers mit Beschluss vom 27.4.2001 zuriick. Da-
gegen wandte sich der Kliger am 9.5.2001 mit
einer ,Gegendarstellung®. Am 14.5.2001 wurde
die Gegenvorstellung zuriickgewiesen und der
Kldger auf die Méglichkeit einer Wiedereinset-
zung gegen die Versdumung der Berufungsbe-
griindungsfrist hingewiesen. Aulerdem wurde
ihm die Verwerfung der unzulédssigen Berufung
angekiindigt und ihm Gelegenheit zur Stellung-
nahme innerhalb von zwei Wochen eingerdumdt.



In einem Schreiben vom 5.6.2001 rechtfertigte
der Kldger sein bisheriges Vorgehen und er-
neuerte seinen Antrag auf Bestellung eines Not-
anwalts.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Kli-
gers durch Beschluss vom 3.7.2001 als unzulis-
sig verworfen. Der Beschluss wurde den bisheri-
gen Prozessbevollméichtigten am 10.7.2001 zu-
gestellt. Hiergegen wandte sich der Kliger mit
einer weiteren Gegenvorstellung vom 17.7.2001.
Unter Zuriickweisung der Einwendungen des
Klagers hat das Oberlandesgericht am 19.7.2001
den Hinweis gegeben, dass der Verwerfungsbe-
schluss mit sofortiger Beschwerde angegriffen
werden konne. Dagegen wandte sich der Kliger
mit Schreiben vom 24.7.2001. Das Oberlandes-
gericht hat die Schreiben des Kldgers vom 17. und
24.7.2001 dem Bundesgerichtshof als Rechtsmit-
tel gegen den Beschluss vom 3.7.2001 vorgelegt.

II.

1. Die als sofortige Beschwerde aufzufassenden
Schreiben des Kldgers vom 17. und 24.7.2001
erfiillen nicht die erforderliche Form nach § 569
ADbs. 2 Satz 1 i.V.m. § 78 Abs. 1 ZPO, da sie nicht
von einem beim Oberlandesgericht zugelassenen
Anwalt unterzeichnet worden sind (Zé/ler/
Gummer, ZPO 22. Aufl., § 569 Rdnr. 13 m.w.N.).

2. Dem Kldger kann schon deshalb kein Not-
anwalt gemdf § 78b ZPO zur Durchfithrung der
sofortigen Beschwerde bestellt werden, weil
seine Rechtsverfolgung aussichtslos erscheint.

a) Das Oberlandesgericht hat zu Recht die Beru-
fung des Kldgers als unzulissig verworfen, nach-
dem eine Berufungsbegrindung, die den Form-

erfordernissen der §§ 518 Abs. 4, 519 ZPO geniigt
hitte, bis zum 6.4.2001 nicht eingereicht worden
ist.

b) Die Frist fiii einen Wiedereinsetzungsantrag
gegen die Versiumung der Berufungsbegriin-
dungsfrist hat der Klidger schuldhaft versiumt
(8§ 233, 234 Abs. 1 ZPO). Der Kliger kann sich
nicht darauf berufen, dass er keinen Anwalt
hatte, der einen Wiedereinsetzungsantrag
hitte stellen kénnen. Er war zwar an der Ein-
haltung der Berufungsbegriindungsfrist und
der Frist fiir einen Wiedereinsetzungsantrag
gehindert, solange tiber seinen Antrag auf Bei-
ordnung eines Notanwalts gemiR § 78b ZPO
noch nicht entschieden worden war. Mit der
Ablehnung der Beiordnung gilt dieses Hinder-
nis jedoch als behoben.

Gl 2/2002 + Seite 35 '

Ankniipfungszeitpunkt fiir die Frist des § 234
Abs. 1 ZPO ist die Bekanntgabe des Beschlusses,
der den Antrag nach § 78b ZPO zuriickweist
(vgl. BGH, Beschl. v. 10.7.1996 - XII ZB 67/96,
NJW 1996, 2937, 2938 m.w.N.).

Die hier zu beurteilende verfahrensrechtliche
Lage ist vergleichbar mit dem Fall, in dem eine
mittellose Partei vor Ablauf der Rechtsmittel-
frist Prozesskostenhilfe beantragt, der Antrag
aber nach Fristablauf mangels hinreichender
Erfolgsaussicht der Rechtsverfolgung abgelehnt
wird. Es ist in diesem Fall anerkannt, dass trotz
der bestehenden Mittellosigkeit die zweiwdchi-
ge Frist fiir einen Antrag auf Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand an die Bekanntgabe der
die Prozesskostenhilfe verweigernden Entschei-
dung ankniipft.

Allenfalls kann eine Zeitspanne von drei bis
vier Tagen fiir die Uberlegung eingeriumt wer-
den, ob das Rechtsmittel auf eigene Kosten
durchgefiihrt werden soll. Das der Fristwahrung
entgegenstehende Hindernis ist nicht nur die
Mittellosigkeit der Partei, sondern auch die aus-
stehende Entscheidung tiber das Prozesskosten-
hilfegesuch. Wird die Prozesskostenhilfe ver-
weigert, muss die Partei innerhalb einer an-
gemessenen Uberlegungsfrist entscheiden, ob
sie auf eigene Kosten das Rechtsmittel durch-
fuhren will (vgl. Musielak/Grandel, ZPO 2. Aufl.,
§ 233 Rdnr. 35; Senat, Beschl. v. 10.11.1998 - VI 7B
21,98, VersR 1999, 1123, 1124).

Entsprechendes gilt, wenn das Hindernis fiir
die Fristwahrung darin besteht, dass die Partei
keinen zu ihrer Vertretung bereiten Rechts-
anwalt findet. Das Mittel zur Behebung des
Hindernisses ist der Antrag auf Beiordnung
eines Notanwalts gemdRR § 78b ZPO. Versagt
dieses Mittel, gilt das Hindernis als behoben,
da damit gerichtlich festgestellt worden ist,
dass die Partei einen Prozessvertreter finden
konnte oder die Rechtsverteidigung bzw. Rechts-
verfolgung mutwillig oder aussichtslos er-
scheint. Auch hier hat die Partei zu entschei-
den, ob sie das Rechtsmittel durchfithren will.

¢) Im vorliegenden Fall hat der Kliger am
5.5.2001 Kenntnis davon erlangt, dass sein
Antrag abgelehnt worden ist. Die Entscheidung
war gemdR § 567 Abs. 4 i.V.m. § 78b Abs. 2 ZPO
unanfechtbar. Die Gegenvorstellungen des
Kldgers vom 9.5. und 5.6.2001 konnten den
Fristenlauf nicht beeinflussen. Bei Zubilligung
einiger Tage Uberlegungsfrist - wie vorstehend
ausgefiihrt - hatte der Klidger die Frist des
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§ 234 Abs. 1 ZPO jedenfalls am 25.6.2001 ver-
siumt. Die Entscheidung des Berufungsgerichts
vom 3.7.2001 war damit rechtens.

Es ist unerheblich, ob dem Kliger die Moglich-
keit der Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand in die versidumte Beschwerdefrist be-
kannt gewesen ist. Das Zivilprozessrecht
schreibt Rechtsmittelbelehrungen nicht vor.
Im Parteienprozess muss vielmehr davon aus-
gegangen werden, dass die Partei sich selbst
iiber die Méglichkeit einer Anfechtung und die
dabei zu beachtenden Vorschriften erkundigt
(vgl. BGH, Beschl. v. 17.10.1990 - X1l ZB 105,90,
NJW 1991, 295, 296). Das Gericht trifft keine
Rechtspflicht, durch Hinweise oder andere Maf-
nahmen ein Fristversiumnis zu vermeiden.

Wiedereinsetzungsantrag

- Unverschuldetes Fristversiumnis

- Erster Antrag auf Verlingerung der Berufungs-
begriindungsfrist

(BGH, Beschl. v. 18.9.2001 - VI ZA 26,/01)

Leitsatz:

Der Anwalt kann bei einem ersten Antrag auf
Verlingerung der Berufungsbegriindungsfrist
grundsitzlich erwarten, dass dem Antrag ent-
sprochen wird, wenn einer der Griinde des

§ 519 Abs. 2 Satz 3 ZPO vorgebracht worden ist. °

Aus den Griinden:
1.

1. Die Kldgerin hat gegen das landgerichtliche
Urteil am 6.3.2001 fristgerecht Berufung einge-
legt. Mit Schreiben vom 7.3.2001 hat der Senats-
vorsitzende dem Prozessbevollmichtigten der
Kligerin u.a. folgende Hinweise erteilt:

,Der Senat ist bestrebt, gerichtliche Verfahren
mit der geboténen Beschleunigung zu behan-
deln und den Verhandlungstermin in der Regel
spitestens sechs Wochen nach Eingang der
Berufungsbegriitndungsschrift durchzufiihren.
Dies bedingt, dass Fristverlingerungen nur in
den gesetzlich gebotenen Fédllen gewdhrt werden
und nicht ohne weiteres zu erwarten sind. Er-
schwernisse bei Korrespondenzanwilten werden
in aller Regel als unerheblich erachtet, da die

Prozessfithrung durch den beim Oberlandes-
gericht D. zugelassenen Prozessbevollméchtig-
ten zu erfolgen hat. Weiterhin geht der Senat
davon aus, dass der relevante Sachverhalt in der
ersten Instanz vorgetragen wird und deshalb
weitere Informationsbeschaffungen eine Verlan-
gerung von Fristen grundsidtzlich nicht recht-
fertigen ...«

Mit am 6.4.2001 eingegangenem Schriftsatz hat
der Anwalt der Klidgerin die Verlingerung der
Berufungsbegriindungsfrist um einen Monat be-
antragt, da eine noch erforderliche Riicksprache
mit der Mandantschaft erst in der 17. Kalender-
woche moglich sein werde. Der Senatsvorsit-
zende hat den Antrag am 9.4.2001 abgelehnt.
Dem Anwalt der Kldgerin ist dies am 18.4.2001
unter Hinweis auf die Unzuldssigkeit der Beru-
fung mitgeteilt worden, da sie nicht fristgerecht
begriindet worden sei. Die Berufung ist am
27.4.2001 begriindet worden. Mit Schriftsatz vom
selben Tag hat die Klidgerin gegen die Versiu-
mung der Berufungsbegriindungsfrist Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand beantragt.

Der Prozessbevollmichtigte der Kldgerin hat
hierzu vorgetragen, die Berufung habe niciit bis
zum Ablauf der Begriindungsfrist sachgerecht
begriindet werden kénnen, da vorher zur
Klirung einer Bremsspur eine persdnliche Nach-
frage der Kldgerin bei dem Zeugen G., der den
Unfall aufgenommen und die Unfallskizze
gefertigt habe, erforderlich gewesen sei. Diese
habe sich verzégert, da ein Schreiben den Zeugen
nicht erreicht habe und eine persdnliche Unter-
redung aufgrund der Schichtarbeitszeit des
Zeugen noch nicht méglich gewesen sei.

Dazu bestehe der Kontakt mit der Kldgerin iiber
einen Korrespondenzanwalt, der am 3.4.2001
den Prozessbevollmichtigten gebeten habe, den
Antrag auf Fristverlingerung zu stellen. Dem
Wiedereinsetzungsantrag waren u.a. die eides-
stattliche Versicherung des Korrespondenz-
anwalts iiber die Kontaktaufnahme zu dem
Zeugen G. sowie eine Kopie seines Schreibens
an den Zeugen vom 9.3.2001 beigefiigt.

2. Das Berufungsgericht hat den Antrag auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand und auf
Gewihrung von Prozesskostenhilfe zur Durch-
fiilhrung der Berufung zurtickgewiesen und die
Berufung der Kligerin verworfen. Nach seiner
Auffassung hat der Kldgervertreter, dessen Ver-
schulden sich die Kldgerin zurechnen lassen
miisse (§§ 233, 85 Abs. 2 ZPO), die Versdumung
der Berufungsbegriindungsfrist verschuldet.



Zwar habe der Prozessbevollmichtigte der Kli-
gerin in seinem Fristverlingerungsantrag vom
5.4.2001 vorgebracht, dass eine Besprechung mit
der Mandantschaft noch erforderlich sei und
damit grundsitzlich einen Grund nach § 519
Abs. 2 Satz 3 ZPO geltend gemacht. Gleichwohl
habe er nicht auf eine Fristverlingerung ver-
trauen koénnen, da bereits in der Verfiigung des
Vorsitzenden vom 7.3.2001 darauf hingewiesen
worden sei, dass der Senat davon ausgehe, dass
der relevante Sachverhalt in der ersten Instanz
vorgetragen werde und deshalb weitere Informa-
tionsbeschaffungen Verlingerungen von Fristen
grundsitzlich nicht rechtfertigen wiirden.

Den Prozessbevollmichtigten der Kligerin sei
die restriktive Handhabung des Senats bei Frist-
verlingerungsantrigen somit bekannt gewesen;
sie hdtten sich entsprechend darauf einstellen
missen.

II.

1. Hiergegen richtet sich die form- und frist-
gerecht eingelegte sofortige Beschwerde der
Kldgerin.

Sie hat Erfolg, soweit das Berufungsgericht die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen
die Versiumung der Berufungsbegriindungsfrist
nicht gewéhrt und infolgedessen die Berufung
als unzulidssig verworfen hat. Der Kligerin kann
kein Verschulden ihres Prozessvertreters ange-
lastet werden, da dieser mit der Verlingerung
der Berufungsbegriindungsfrist rechnen konn-
te, nachdem er einen ersten Verlingerungs-
antrag unter Darlegung eines erheblichen
Grundes i.5.d. § 519 Abs. 1 Satz 3 ZPO gestelit
hatte (vgl. Musielak/Ball, ZPO 2. Aufl., § 519
Rdnr. 14, BVerfG, Beschl. v. 10.8.1998 - 1 BvR
10,98, NJW 1998, 3703, 3704, BGH, Beschl. v.
11.11.1998 - VIII ZB 24,98, NJW 1999, 430).

Das Berufungsgericht hat eine Riicksprache mit
der Partei im Grundsatz als erheblichen Grund
fir eine Fristverlingerung i.S.d. § 519 Abs. 1
Satz 3 ZPO anerkannt, im vorliegenden Fall
jedoch den Wiedereinsetzungsantrag zurtick-
gewiesen, weil der Prozessbevollmichtigte nach
den Hinweisen in der Verfiigung vom 7.3.2001
nicht auf die Fristverlingerung habe vertrauen
dirfen. Zu Recht wendet sich dagegen die Klige-
rin.

Auch wenn dem Prozessbevollmichtigten eine
restriktive Handhabung des Berufungsgerichts
bei Verlingerungsantrigen bekannt ist, muss
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der Prozessbevollmichtigte sie nur in seine
Vorausschau einbeziehen, soweit sie den rechts-
staatlichen Anforderungen geniigt (vgl. hierzu
BVerfG, Beschl. v. 28.2.1989 - 1 BvR 649,/88, NJW
1989, 1147). Liegt ein erheblicher Grund fiir
eine Fristverlingerung vor, braucht sich der
Anwalt nicht auf eine Rechtspraxis einzu-
stellen, die sich nicht mehr im Rahmen der
zulidssigen Ermessensausiibung des Vorsitzen-
den bewegt (vg/. auch BGH, Beschl. v. 24.10.1996 -
VIl ZB 25,/96, NJW 1997, 400). So liegt der Fall
hier.

Zum einen musste der Prozessbevollmichtigte
auch unter Berticksichtigung der Verfiigung
vom 7.3.2001 nicht damit rechnen, dass einem
ersten und begriindeten Antrag auf Fristverlin-
gerung nicht stattgegeben werden wiirde. Der
in der Verfligung enthaltene Satz: ,Dies be-
dingt, dass Fristverlingerungen nur in den
gesetzlich gebotenen Fillen gewihrt werden
und nicht ohne weiteres zu erwarten sind.*
besagt gerade nicht, dass eine Verlingerung
iiberhaupt nicht in Betracht komme. Er 1isst
vielmehr den Schluss zu, dass nur bei unbegriin-
deten Antridgen nicht mit einer Verlingerung
gerechnet werden konnte.

Der Anwalt der Kldgerin, der erstmalig und
unter Darlegung eines erheblichen Grundes
1.5.d. § 519 Abs. 1 Satz 3 ZPO die Fristverlinge-
rung beantragt hatte, durfte deshalb mit groRer
Wahrscheinlichkeit erwarten, dass der Vorsit-
zende sie auch gewdhren wiirde (vg/. BGH, Beschl.
v. 11.11.1998 - VIII ZB 24,/98, a.a.0.).

Zum anderen begegnet die Verfiigung schon im
Ansatz von ihrem Inhalt her durchgreifenden
Bedenken, weil fiir den Berufungsfithrer nach
geltendem Recht gerade die Moglichkeit besteht,
neue Tatsachen, Beweismittel und Beweisein-
reden in der Berufungsbegriindung vorzutragen
(§ 519 Abs. 3 Nr. 2 ZPO).

Die Kldgerin hat damit die Frist zur Begriindung
ihrer Berufung weder aus eigenem noch aus

ihr zuzurechnendem Verschulden ihres Prozess-
bevollméchtigten (§ 85 Abs. 2 II ZPO) versiumt.
Es war ihr die Wiedereinsetzung zu gewihren.

2. Soweit sich die Beschwerde der Kligerin
gegen die Versagung der Prozesskostenhilfe zur
Durchfiihrung der Berufung richtet, ist sie nicht
statthaft (§ 567 Abs. 4 Satz 1 ZPO). Das Beru-
fungsgericht wird allerdings die Erfolgsaussich-
ten der zuldssigen Berufung erneut zu priifen
haben.
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Anwaltshaftung

- Belehrung iiber fehlende Prozessaussichten

- Gebiihrenrisiko .

- Deckungszusage der Rechtsschutzversicherung
und Widerruf

(OLG Diisseldorf, Urt. v. 6.7.2001 - 24 U 211,/00)

Leitsatz:

Fithrt der Rechtsanwalt fiir einen rechtsschutz-
versicherten Mandanten einen wenig aussichts-
reichen Prozess, so muss er den Mandanten
dariiber spitestens dann belehren, wenn der
Rechtsschutzversicherer die zundchst erteilte
Deckungszusage zuriickzieht oder einschrinkt
und der Rechtsanwalt dagegen fiir den Man-
danten nichts unternehmen will.

Aus den Griinden:

Die zulissige Berufung hat in der Sache keinen
Erfolg. Die Anschlussberufung fiihrt hingegen
teilweise zu einer Abdnderung des erstinstanz-
lichen Urteils in dem aus dem Tenor ersicht-
lichen Umfang.

Ein Honoraranspruch der Klidgerin besteht
lediglich noch in Hohe von 57,30 DM. Die weiter
gehende Gebithrenforderung - soweit nicht
durcli Zahlungen untergegangen scheitert
daran, dass der Beklagten ein auf Freistellung
von dieser Schuld gerichteter Schadenersatz-
anspruch unter dem Gesichtspunkt der positi-
ven Verletzung des Anwaltsdienstvertrages

(8§ 675, 611 BGB) zusteht.

1. Der beratende Rechtsanwalt L. (im Folgenden:
RA L.) hat seine gegeniiber der Beklagten be-
stehende Vertragspflicht schuldhaft verletzt,
indem er sie nicht mit der gebotenen Sorgfalt
auf das sehr hohe Verlustrisiko der beabsich-
tigten Prozessfithrung mit der Folge der daraus
entstehenden Kostentragungsverpflichtung
hingewiesen hat. Dieses Verschulden steht auch
dem Erfiillungsanspruch der iibrigen Partner
der klagenden Partnerschaftsgesellschaft ent-
gegen (vgl. Senat, NJW 2000, 1650).

a) Der um Rat gebetene Rechtsanwalt ist seinem
Auftraggeber zu einer umfassenden und er-

' schopfenden Belehrung verpflichtet. Der Anwalt
muss den ihm vorgetragenen Sachverhalt dahin
priifen, ob er geeignet ist, den vom Auftrag-
geber erstrebten Erfolg herbeizufiihren. Er hat
den Auftraggeber vor Nachteilen zu bewahren,
soweit solche voraussehbar und vermeidbar sind.

Dazu hat der Anwalt seinem Mandanten den
sichersten Weg vorzuschlagen und ihn iiber
mogliche Risiken aufzukliren, damit der Man-
dant eine sachgerechte Entscheidung treffen
kann. Zweifel und Bedenken, zu denen die
Sachlage Anlass gibt, muss der Anwalt dar-
legen und mit seinem Auftraggeber erdrtern
(st. Rspr.. u.a. BGH, WM 1999, 647; NJW 1997,
2168; NJW 1996, 2929, WM 1993, 610, 613 I;

NJW 1994, 1211, 1212). Erscheint nach pflicht-
gemifRer Priifung der Sach- und Rechtslage eine
beabsichtigte Klage mit hoher Wahrscheinlich-
keit als aussichtslos, muss der Anwalt auf die
damit verbundene groRe Gefahr eines Prozess-
verlustes hinweisen (BGH, NJW 1988, 2113 m.w.N.).

b) Unter Beachtung vorgenannter Grundsdtze
ist RA L. eine Pflichtverletzung vorzuwerfen,

die auch zur Entstehung eines (Kosten-)Schadens
bei der Beklagten gefiihrt hat.

Die Beklagte hat RA L. im Herbst 1996 aufge-
sucht, um sich von ihm beraten zu lassen, ob
ihr Ausgleichsanspriiche gegen ihre ehemalige
Lebensgefihrtin aus einem gemeinschaftlich
mit dieser abgeschlossenen Mietvertrag zu-
stinden. Zu diesem Zeitpunkt hatte das Awmis-
gericht Diisseldorf bereits rechtskriftig erkannt,
dass der Beklagten kein Anspruch gemaR §§ 426,
421 BGB wegen der von ihr alleine getragenen
Micten fir dic Monate Juni bis August 1995
zukomme, da der Zeuge M. infolge einer kon-
kludenten Vertragsiibernahme statt der Lebens-
gefihrtin in den Mietvertrag eingetreten sei.

Dies teilte die Beklagte RA L., der sie nicht in
dem Vorprozess vertreten hatte, mit. Des Weite-
ren legte sie ihm ein selbst verfasstes und der
Lebensgefihrtin ibergebenes Schreiben vom
10.2.1996 vor, wie RA L. in der miindlichen Ver-
handlung vor dem Senat eingerdumt hat. Hierin
bestitigte sie ihre Bereitschaft, ihre Lebens-
gefihrtin aus dem gemeinsamen Mietvertrag
,Zu entlassen”. Der Mietvertrag werde von ihr
salleine getragen®.

Unter Beriicksichtigung der vorgenannten, ihm
bekannten Umstidnde hitte RA L. der Beklagten
die duRerst geringen Erfolgsaussichten einer
beabsichtigten Klageerhebung klar vor Augen
stellen miissen.

aa) Biner Klageerhebung stand allerdings ent-
gegen der in dem angefochtenen Urteil ver-
tretenen Rechtsansicht nicht die materielle
Rechtskraft des Urteils des Amtsgerichts ent-

gegen.



Ob sich die Rechtskraft bei Teilklagen lediglich
auf den geltend gemachten Anspruchsteil be-
schrinkt oder eine Rechtskrafterstreckung auf
den Gesamtanspruch zulasten des Kldgers ein-
tritt, ist zwar nicht unumstritten. Eine allge-
meine Rechtsansicht, wie weit die Rechtskraft
eines klageabweisenden Urteils reicht, besteht
nicht (vgl. zum Meinungsstand Zébller/Vollkommer,
ZPO 22. Aufl., vor § 322 Rdnr. 47, 48). Die vom
Landgericht angenommene weit reichende
Wirkung wird nur von einer Mindermeinung
in der Literatur befiirwortet (so etwa Musielak,
ZPO 2. Aufl, Rdnr. 71 ff) und ist vom BGH nur
ausnahmsweise fiir Sonderfille (BGHZ 34, 337
«Ethéhung einer Enteignungsentschddigung”) in
Betracht gezogen worden.

Jedenfalls bei der offenen Teilklage, bei der der
Klager im Gegensatz zur so genannten verdeck-
ten Teilklage nicht den Eindruck erweckt, es
handele sich um die einmalige Geltendmachung
eines Gesamtanspruchs, entspricht es der herr-
schenden Ansicht, auch bei einem abweisenden
Urteil sei die Rechtskraft auf den geltend ge-
machten Anspruchsteil beschrinkt. Diese An-
sicht vertreten fiir die Regelfille auch der BGH
(BGHZ 85, 373, 93, 330, 334 m.w.N.; NJW 1999,
287) und ihm folgend auch der Senat in stindi-
ger Rechtsprechung.

Soweit in dem angefochtenen Urteil durch
Bezugnahme auf die Entscheidung BGHZ 42,
340 ff der Eindruck vermittelt wird, die dort
dargestellte Ansicht entspreche der héchstrich-
terlichen Rechtsprechung, geht dies fehl. In der
zitierten Entscheidung wird vielmehr ebenfalls
ausdriicklich klargestellt, die Rechtskraftwir-
kung erfasse nicht die vorgreiflichen Rechts-
verhiltnisse (BGH, a.a.0., 340, 350, 357). Diesem
Grundsatz stimmt die Literatur iberwiegend zu
(vgl. Rosenberg/Schwab, Zivilprozessrecht 15. Aufl.,
§ 154 V; Stein/Jonas/Leipold, ZPO, § 322 Rdnr. 16]
bis 163; MiinchKomm/ Gottwald, ZPO, § 322

Rdnr. 119 bis 121; Thomas,/ Putzo, ZPO 18. Aufl., § 322
Rdnr. 23; Zéller/Vollkommer, a.a.0., vor § 322

Rdnr. 47; a.A. Musielak, a.a.0., § 322 Rdnr. 73, Zeijss,
Zivilprozessrecht 9. Aufl., Rdnr. 581).

bb) RA L. ist aber anzulasten, dass er die sich
anldsslich der Beendigung der nicht ehelichen
Lebensgemeinschaft gegebene Kindigungs-
problematik der §§ 730, 738, 749 BGB nicht _
erfasst und die Beklagte vor Klageerhebung iiber
die sich daraus ergebenden Konsequenzen fiir
den Gesamtschuldnerausgleichsanspruch nicht
unterrichtet hat. Die Beklagte war nimlich
spdtestens fiinf Monate nach dem Auszug der
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Lebensgefdhrtin aus der gemeinsam gemieteten
Wohnung verpflichtet, dafiir Sorge zu tragen,
dass diese keinen Forderungen aus dem Miet-
verhdltnis mehr ausgesetzt war.

Wie der 17. Zivilsenat des Oberlandesgerichts
Diisseldorf in seinem Urteil vom 5.6.1998 (17U
10/98) dargelegt hat, bestand ein Anspruch der
Lebensgefdhrtin auf Auflésung der Gesellschaft
gemiR § 730 Abs. 1 BGB bzw. Aufhebung der
Gemeinschaft nach §§ 749/242 BGB. Die Lebens-
gefahrtin hatte das Gemeinschafts- bzw. Gesell-
schaftsverhiltnis - wie durch ihren im Miirz
1995 erfolgten Auszug deutlich geworden - be-
endet. Die Beklagte wire verpflichtet gewesen,
an der vorzeitigen Beendigung des Mietverhilt-
nisses mitzuwirken.

Da die Beklagte ihrer nach Beendigung der Ge-
meinschaft/Gesellschaft entstandenen Verpflich-
tung, an der Auflésung des Mietverhiltnisses
mitzuwirken, nicht ziigig nachgekommen ist,
war sie im Innenverhiltnis verpflichtet, die
Miete jedenfalls ab September 1995 alleine zu
tragen. Die Vermieterin war namlich bereits

ab Mai 1995 zu einer vorzeitigen Beendigung
des bis zum Januar 1999 abgeschlossenen Miet-
vertrages unter der Voraussetzung bereit, dass
ein akzeptabler Ersatzmieter gestellt werde.

Selbst wenn - wie die Kligerin nunmehr vor-
tragt - nach Angaben der Beklagten kein Nach-
mieter vorhanden gewesen wiire, so hitte RA L.
doch zumindest im Beratungsgesprich nachfra-
gen miissen, welche Bemiihungen die Beklagte
im Hinblick auf die Ersatzmietergestellung
unternommen hat. Dabei hitte er feststellen
kénnen, dass diese nicht ausreichend waren.

Des Weiteren war die handschriftliche Erklirung
der Beklagten vom 10.2.1996 bei der anwalt-
lichen Beratung zu beachten. Darin hatte die
Beklagte ihre Lebensgefihrtin ausdriicklich von
Verbindlichkeiten aus dem Mietvertrag frei-
gestellt. Entgegen der Ansicht der Kligerin
konnte aufgrund des eindeutigen Wortlauts
dieses Schreibens nicht von einer bloRen Ab-
sichtserklirung der Beklagten, sondern nur vom
Angebot einer Freistellungsverpflichtung aus-
gegangen werden, das die Lebensgefihrtin kon-
kludent angenommen hat.,

Uber die wenig giinstige Rechtslage hiitte RA L.
die Beklagte eingehend belehren miissen, um
ihr eine sachgerechte Entscheidung im Hinblick
auf die Durchfithrung eines Klageverfahrens zu
ermoglichen. Selbst der Kligervortrag gibt keine
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hinreichenden Anhaltspunkte dafiir her, dass
RA L. der ihm obliegenden Verpflichtung in aus-
reichendem MafRe nachgekommen ist.

Der Hinweis, dass es fiir einen Prozesserfolg
keinerlei 100 %ige Sicherheit” gebe, sondern
es immer darauf ankomme, wie das mit der
Sache befasste Gericht die Angelegenheit tat-
sichlich und rechtlich werte, reichte in An-
betracht der Komplexitit der im konkreten Fall
gegebenen Rechtslage nicht aus, die anwaltliche
Belehrungspflicht zu erfiillen. Die Beklagte
hiitte vielmehr deutlich iiber die sich aus der
Beendigung der nicht ehelichen Lebensgemein-
schaft ergebenden Verpflichtungen aufgeklart
werden miissen, die ihr Begehren auf Gesamt-
schuldnerausgleichszahlungen nicht Erfolg ver-
sprechend erscheinen liefen. RA L. hitte von der
beabsichtigten Klageerhebung abraten mussen.

2. a) Die mangelhafte Aufklirung des Rechts-
anwalts hinsichtlich der Prozessrisiken war in-
des bis zum 13.11.1998 nicht ursdchlich fir die
mit weiteren Kosten verbundene Prozessfithrung
der Beklagten. Es ist nimlich davon auszugehen,
dass die Beklagte anch bei ordnungsgemaiRer
Belehrung den Auftrag zur Prozessfilhrung er-
teilt hitte. Die Beklagte hat als Geschéddigte den
Ursachenzusammenhang zwischen der Vertrags-
verletzung und dem Schaden als anspruchsbe-
griindende Voraussetzung darzutun und nach-
zuweisen, Beim Anwaltsvertrag spricht zwar
bei VerstoRen gegen die Beratungspflicht zu-
gunsten des Mandanten die Vermutung, dieser
hitte sich bei vertragsgerechtem Handeln des
Beauftragten beratungsgemifR verhalten (BGH,
NJW 2000, 2814, 2815, 1998, 749, 1983, 1665,
1666; 1992, 1159, 1160; NJW-RR 1992, 1110).

Dieser Grundsatz kommt aber nur zur Anwen-
dung, wenn im Hinblick auf die Interessenlage
oder andere objektive Umstinde eine bestimmte
EntschlieRung des zutreffend informierten
Mandanten mit Wahrscheinlichkeit zu erwarten
gewesen wire. Voraussetzung sind Tatsachen-
feststellungen, die im Fall sachgerechter Auf-
klirung durch den rechtlichen Berater aus der
Sicht eines verntinftig urteilenden Mandanten
eindeutig eine bestimmte tatsdachliche Reaktion
nahe gelegt hitten (BGH, NJW 1988, 200, 203).

Dafiir, dass die Beklagte auch bei umfassender
Aufklirung im Beratungstermin den Auftrag
zur Klageerhebung erteilt hitte, spricht der Um-
stand, dass sie nach Angaben der Kligerin von
ihrer Rechtsschutzversicherung zunichst eine
umfingliche Deckungszusage erhalten hatte.

Auch ein verniinftig handelnder Mandant ware
bei Vorliegen einer Zusage der Rechtsschutz-
versicherung das Wagnis einer nur wenig Erfolg
versprechenden Prozessfihrung eingegangen,
da er selbst im Fall des Prozessverlustes wegen
deren Eintrittspflicht - abgesehen von einer
Selbstbeteiligung - letztlich nicht mit Kosten
belastet wird.

b) Nachdem die Rechtsschutzversicherung ihre
Deckungszusage mit Schreiben vom 8.11.1998 -
RA L. zugegangen am 13.11.1998 - widerrufen
hatte, erhohte sich das personliche Kosten-
risiko fiir die Beklagte in erheblichem MaRe.
Dies verpflichtete RA L., eine erneuete Beratung
der Beklagten durchzufiihren.

Es kann dahinstehen, ob die H.-Versicherung
ihre einmal erteilte Deckungszusage wider-
rufen durfte. Weiter bedarf es nicht der Ent-
scheidung, ob RA L. auch insoweit eine Pflicht-
verletzung anzulasten ist, als er der Beklagten
empfohlen hat, das Vergleichsangebot der H.
auf Zahlung der Gerichtskosten und der bereits
entstandenen Prozessgebiihr abziiglich der
Selbstbeteiligung von 200 DM sowie der an
Rechtsanwalt K. im Vorprozess gezahlten Ge-
bithren anzunehmen.

Jedenfalls stellt es eine Pflichtverletzung des
Rechtsanwalts dar, dass der die bis dahin umnter-
lassene Aufklirung der Beklagten iiber die
mangelnde Erfolgsaussicht trotz der ihm be-
kannten Anderung der Kostensituation nicht
nachgeholt und ihr nicht zur Riicknahme der
zu diesem Zeitpunkt bereits erhobenen Klage
geraten hat. RA L. hitte dabei bereits in seinem
Schreiben vom 14.11.1996 mitteilen miissen,
dass sie im Fall des Prozessverlusts mit weite-
ren, nicht von der Rechtsschutzversicherung
gedeckten Kosten - Verhandlungsgebiihr RA L.
und Kosten des Gegners — zu rechnen habe.

Grundsitzlich trifft den Rechtsanwalt zwar
keine Verpflichtung, den Mandanten iiber die
Entstehung gesetzlicher Gebiihren aufzukliren.
Hier bestand aber ein Ausnahmefall, da fiir RA
L. aufgrund des Schreibens der Rechtsschutz-
versicherung vom 8.11.1996 ein Aufklirungsbe-
darf erkennbar wurde (vgl. Vollkommer, Anwalts-
haftungsrecht, Rdnr. 170). Wenn die Beklagte von
RA L. zutreffend informiert worden wire, hitte
sie sich bei hypothetischer Betrachtung (§ 287
ZPO) beratungskonform verhalten. In diesem
Fall wire sie nicht mit den ab dem 14.11.1996
entstandenen Rechtsanwaltskosten belastet
worden.



Bis zu diesem Zeitpunkt war neben den Ge-

richtskosten lediglich die nach einem Streit-
wert von 32.265 DM zu berechnende Prozess-
gebiihr der Kligerin entstanden, so dass sich
der Gebiihrenanspruch wie folgt berechnete:

10/10 Gebiihr gemdaf

§ 31 Abs. 1 Nr. 1 BRAGO 1.185,00 DM

Auslagenpauschale gemif

§ 26 BRAGO 40,00 DM

15% Umsatzsteuer 183,75 DM
1.408,75 DM

abziiglich Vorschuss 700,00 DM

abziiglich Versicherungs-

leistung 651,45 DM

verbleiben 57,30 DM

Weitere Gebiihrenforderungen stehen der Klage-
rin nicht zu. Insoweit ist der Beratungsfehler
ursichlich fiir den Schaden der Beklagten. Dies
gilt insbesondere hinsichtlich der Verhand-
lungsgebiihr sowie der mit der durch Schriftsatz
vom 23.5.1997 erfolgten Widerklageerhebung
der Lebensgefihrtin in Zusammenhang stehen-
den Gebithren. Hitte RA L. fir die Beklagte

die Klage bereits im November 1996 zuriickge-
nommen, so wire eine Verhandlungsgebihr
nicht entstanden. Zudem wire eine Widerklage-
erhebung nicht mehr zuldssig gewesen.

{Iberdies hat RA L. die Beklagte auch in Bezug
auf die Widerklage unzureichend beraten. Seine
angeblich nach Abschluss der ersten Instanz
ausgesprochene Empfehlung, den Widerklage-
anspruch unter Protest gegen die Kostenlast
anzuerkennen, hitte bereits unmittelbar nach
Widerklageerhebung erfolgen miissen. Hitte
sich die Beklagte - wovon auszugehen ist - ent-
sprechend verhalten, so ware sie auf der Grund-
lage des § 93 ZPO nicht mit Kosten belastet
worden.

Der Umstand, dass sich die Beklagte gegen die
seitens ihrer Lebensgefihrtin eingelegte Beru-
fung verteidigt hat, spricht nicht fiir die Erfolg-
losigkeit einer umfassenden Beratung. Denn
in einem an das Oberlandesgericht Diisseldorf
(17. Zivilsenat) gerichteten Schreiben vom
711.1997 hat die Beklagte persénlich darum
gebeten, die Moglichkeit zu priifen, ob die Ent-
scheidung des Landgerichts als endgiiltig an-
gesehen werden konne, um Rechtsfrieden zu
schaffen.

Dies zeigt, dass die Beklagte durchaus fiir kon-
struktive Vorschlige zu einer schnellen Verfah-
rensbeendigung offen gewesen wire.
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Hitte RA L. die Beklagte ordnungsgeméf be-
raten, hitte sich ein Berufungsverfahren er-
iibrigt, da die Klage zuriickgenommen und

die Widerklage sofort anerkannt worden wire.
Somit wiren auch fiir die Berufungsinstanz
keine Gebiihren angefallen.

Notarhaftung

- Erweiterte Betreuungspflicht?
- Wirtschaftliche Risiken des Geschafts
(OLG Minchen, Urt. v. 25.1.2001 - 1 U 4362/00)

Leitsatze:

1. Liegt nach den besonderen Umstidnden des
Einzelfalls fiir den Notar die Vermutung nahe,
dass ein Beteiligter mangels Kenntnis der
Rechtslage einen nicht bedachten Schaden
erleiden werde, hat er im Rahmen der erweiter-
ten Belehrungspflicht aus Betreuungsverpflich-
tung zwar auch auf nahe liegende wirtschaft-
liche Gefahren, die sich aus der rechtlichen
Anlage des Geschifts ergeben, hinzuweisen.

2. Hierzu gehort jedoch grundsétzlich nicht das
Risiko einer Vertragspartei, Schidden aufgrund
einer spiater moglichen Riickgingigmachung
des beurkundeten Kaufvertrags zu erleiden.

3. Uber die sich bei mangelnder Vertragstreue
oder fehlender Solvenz der Vertragspartner
ergebenden Folgen ist vom Notar in der Regel
nicht aufzukliren.

4. Die Zuverlissigkeit und Zahlungswilligkeit
einer Partei braucht der Notar nicht von sich
aus in Zweifel zu ziehen.

Aus den Griinden:

(-e0)

1. Zu den Amtspflichten des Notars gehort zu-
nichst die Herstellung rechtswirksamer Urkun-
den. In diesem Zusammenhang trifft den Notar
nach § 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG die Pflicht, iiber
die rechtliche Tragweite eines Geschifts zu
belehren. Wirtschaftliche Folgen oder Risiken,
steuerliche oder kostenmiRige Folgen oder
Stérungen, die nicht auf einer Rechtsunwirk-
samkeit des beurkundeten Geschifts beruhen,
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gehodren nicht zur rechtlichen Tragweite, {iber
die zu belehren der Notar gemifd § 17 Abs. 1
Satz 1 BeurkG verpflichtet ist.

Da es sich vorliegend allenfalls um solche Fol-
gen, Risiken oder Stérungen handelt, l4sst sich
eine Pflichtverletzung des Beklagten jedenfalls
nicht aus dem Beurkundungsgesetz herleiten.

Dariiber hinaus gehort zu den Amtspflichten
des Notars aber auch allgemein jede sonstige
Betreuung der Beteiligten auf dem Gebiet der
vorsorgenden Rechtspflege (Haug, Die Amts-
haftung des Notars 2. Aufl. 1997, Rz. 402 m.w.N.).
Der Umfang der Belehrungspflicht des Notars
richtet sich hierbei nach den Gegebenheiten
des Einzelfalls.

Auch insoweit ist dem Beklagten jedoch kein
PflichtverstoR vorzuwerfen. Eine tiber die regel-
maRige Belehrungspflicht aus Urkundstitigkeit
gemdaR § 17 BeurkG hinausgehende Betreuungs-
pflicht besteht nur unter besonderen Voraus-
setzungen und hat ihre Grundlage in der Ver-
trauensstellung des Notars als unparteiischer
Amtsperson auf dem Gebiet der vorsorgenden
Rechtspflege (§§ 1, 14 BNotO).

Diese erweiterte Belehrungspflicht aus Betreu-
ungsverpflichtung tritt ein, wenn nach den be-
sonderen Umstdnden des Einzelfalls fiir den
Notar die Vermutung nahe liegt, dass ein Betei-
ligter mangels Kenntnis der Rechtslage einen
nicht bedachten Schaden erleiden werde (Haug,
Die Amtshaftung des Notars 2. Aufl. 1997, Rz. 412).
Es muss sich also um fiir Laien nicht ohne wei-
teres erkennbare Rechtsfolgen handeln, deren
Nachteile bei Kenntnis nicht hingenommen
worden wiren. Die Pflicht erstreckt sich unter
diesen Voraussetzungen auch auf nahe liegende
wirtschaftliche Gefahren, die sich aus der recht-
lichen Anlage des Geschifts ergeben (Haug, Die
Amtshaftung des Notars 2. Aufl. 1997, Rz. 412).

Der BGH hat die betreuende Belehrungspflicht
wie folgt definiert: ,Der Notar hat aufgrund der
allgemeinen Betreuungspflicht, die ihn als Amts-
trager der vorsorgenden Rechtspflege trifft, dem
Beteiligten, der ihn im Vertrauen darauf ange-
gangen hat, vor nicht bedachten Folgen seiner
Erklidrungen bewahrt zu bleiben, die notige
Aufklirung zu geben. Er darf es nicht geschehen
lassen, dass Beteiligte, die tiber die rechtlichen
Folgen ihrer Erkldrung falsche Vorstellungen
haben, durch die Abgabe ihrer Erklirung ihre
Vermogensinteressen vermeidbar gefihrden.

Die betreuende Belehrungspflicht besteht, wenn

der Notar aufgrund besonderer Umstinde des
Falles Anlass zu der Vermutung haben muss,
einem Beteiligten drohe ein Schaden vor allem
deshalb, weil er sich wegen mangelnder Kennt-
nis der Rechtslage der Gefahr nicht bewusst ist.“
(BGH v. 11.2.1988 - IX ZR 77,/87, MDR 1988, 671 =
VersR 1988, 748, v. 7.2.1991 - IX ZR 24,/90, MDR
1991, 674 = VersR 1991, 1295, jeweils mw.N.).

Um eine solche Fallgestaltung handelt es sich
vorliegend jedoch nicht. Schiden, die die
Kliger (bzw. der Kliger zu 1)) aufgrund der
Riickgdngigmachung des Kaufvertrages mog-
licherweise erleiden, stellen sich nicht als
Realisierung einer nahe liegenden wirtschaft-
lichen Gefahr dar, die sich fiir die Kliger un-
erwartet gerade aus der rechtlichen Anlage des
Geschifts ergeben wiirde.

Es sind vielmehr Kosten bzw. Schiden, wie sie
bei der Riickgidngigmachung eines Kaufvertra-
ges, unabhingig davon, ob dieser mit einer
deutschen oder auslindischen und im Ausland
residierenden Firma abgeschlossen wurde, ent-
stehen kénnen, wobei das Risiko, dass in diesem
Fall der Kldger zu 1) als Verkdufer mit Gebiihren
oder Kosten belastet wird und statt des An-
spruchs auf den Verkaufserlés ggf. nur unter
Umstdnden nicht realisierbare Anspriiche auf
Verzugszinsen haben wiirde, sich ohne weiteres
und auch fiir die Kliger einsehbar aus dem
Vertragswerk ergibt,

Ob und inwieweit der Kliger wegen moglicher-
weise fehlender Vertragstreue oder Solvenz
seines Vertragspartners auf entstandenen Ge-.
biihren/Kosten sitzen bleiben wiirde und sich
sein Zinszahlungsanspruch gegeniiber dem
Vertragspartner nicht wiirde realisieren lassen,
betrifft den Beklagten nicht. Uber diese Risiken
und tiber Méglichkeiten, den Verkiufer des
Grundstiicks davor zu bewahren, brauchte sich
der Beklagte keine Gedanken zu machen und
auch nicht dariiber zu belehren. Insbesondere
hat der Notar nicht die Amtspflicht, die Zuver-
lissigkeit und Zahlungswilligkeit einer Partei
zur Debatte zu stellen und etwa von sich aus
in Zweifel zu ziehen (BGH, VersR 1999, 743).

2. Zu den einzelnen Ansinnen der Klageseite
hinsichtlich der Pflichtenerfiillung durch den
Beklagten ist vor diesem Hintergrund ergidnzend
auszufiithren:

a) Soweit die Klageseite riigt, der Beklagte habe
pflichtwidrig die Aufnahme eines Passus in den
Vert;ag vom 13.1.1999 unterlassen, dahin gehend



nimlich, dass das Maklerhonorar entfalle, wenn
der Vertrag letztlich nicht zum Zuge komme,
geht dieses Ansinnen weit iiber das MaR an
Belehrung und/oder Betreuung hinaus, die ein
Notar zu erbringen hat.

Es ist allein Sache der Vertragsparteien und
der von ihnen anzustellenden wirtschaftlichen
Uberlegungen, sich mit dem Makler hinsicht-
lich der ggf. geschuldeten Provision und der
hierfiir zu treffenden Regelung auseinander
zZu setzen.

Es liegt iiberdies nicht in der Hand des Notars,
wie die Klageseite aber offenbar meint, gemaR
dem Willen des Verkidufers einen entsprechen-
den Passus in den Vertrag aufzunehmen. Von
Relevanz ist in diesem Zusammenhang auch,
was sich der andere Vertragspartner hierzu vor-
stellt, ggf. auch, welche weiteren Vereinbarun-
gen mit dem Makler getroffen sind. Hierauf hat
der Beklagte keinen Einfluss.

Hierzu fehlt auch jeglicher Sachvortrag der
Klageseite, der es als nachvollziehbar erschei-
nen lieRe, die Aufnahme eines entsprechenden
Passus wire chne weiteres mit Auswirkung auf
die Maklerprovision méglich gewesen. In dem
Vertrag vom 13.1.1999 haben sich die Vertrags-
parteien ohne Wenn und Aber in Form eines
Vertrags zugunsten des begiinstigten Maklers
verpflichtet, diesem eine bestimmte Provision
zu bezahlen.

Dass sich die Klidger im Irrtum dariiber befun-
den hitten, dass dieses Maklerhonorar dann
nicht anfalle, wenn der Kliger zu 1) als Ver-
kiufer vom Vertrag zuriicktrete, haben sie zum
einen nicht dargelegt. Bei vertraglichem Riick-
trittsrecht ist im Ubrigen das Bestehen/der Weg-
fall des Vergiitungsanspruchs fiir den Makler
Auslegungsfrage (vgl. Palandt, BGB 60. Aufl,

§ 652 Rz. 40).

Bei Ausiibung eines gesetzlichen wie auch eines,
diesem nachgebildeten vertraglichen Riicktritts-
rechts bleibt der Lohnanspruch des Maklers
grundsitzlich bestehen, sofern im Maklervertrag
nichts anderes vereinbart ist. Zu dem Makler-
vertrag ist hier weder etwas vorgetragen noch
bestand fiir den Beklagten eine Verpflichtung,
hier nachzuhaken und aufzukliren.

Soweit die Klidger es als pflichtwidrig angesehen
haben, dass der Beklagte in der zweiten Urkun-
de vom 30.7.1999 nicht auch eine sofortige
Zwangsvollstreckungsunterwerfung des Kdufers
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hinsichtlich der angefallenen Maklerkosten auf-
genommen habe, werden auch hier die Pflichten
eines Notars zur Gidnze verkannt. Abgesehen
davon, dass keineswegs gesichert ist und nicht
unterstellt werden kann, der Vertragspartner
des Kldgers zu 1) wire mit einem entsprechen-
den Passus einverstanden gewesen, ersahen die
Kliger aus dem Vertrag vom 30.7.1999 ohne
weiteres, dass die Unterwerfungserklidrung nur
beziiglich Notarkosten und Grundbuchkosten
abgegeben war (Ziffer V dieser Urkunde).

Dass dies nicht alle Kosten des aufgehobenen
Kaufvertrags sein wiirden, war fiir sie dariiber
hinaus ohne weiteres aus Ziffer IV der vorge-
nannten Vertragsurkunde zu entnehmen. Fir
eine weitergehende Belehrung oder Betreuung
durch den Notar war hierbei kein Raum.

b) Hinsichtlich der von der Klageseite entwickel-
ten Vorstellung zur Ausldndersicherheit und
Erfiilllungsbiirgschaft und dem in diesem Zusam-
menhang behaupteten Pflichtenverstof des
Beklagten ergibt sich bereits aus den grundsdtz-
lichen Bemerkungen (siehe unter 1.), dass in-
soweit allein die wirtschaftliche Seite des Kauf-
vertrags und insbesondere die Chancen und
Risiken von dessen Realisierung oder Nichtreali-
sierung angesprochen sind.

Es war nicht Sache des Beklagten, darauf hin-
zuweisen, dass sich die Kliger durch Vorkeh-
rungen in Form einer Bankbiirgschaft davor
schiitzen sollten, dass sie bei einem eventuel-
len Riicktritt nicht auf Vertragskosten sitzen
bleiben wiirden. Dies war allein Sache der Ver-
kiaufer und damit der Klageseite.

Die Kliager wussten, dass ein Vertrag mit einer
US-amerikanischen Firma abgeschlossen wurde,
dass die Vertragserfiilllung keineswegs gesichert
war (insofern wurde ja ausdriicklich auch das
Riicktrittsrecht geregelt) und dass im Fall eines
Riicktritts ggf. gegen die US-Firma vorzugehen
war. Dass dies unter Umstidnden nicht ohne
Schwierigkeiten mdglich sein wiirde, musste
den Kldgern bekannt sein.

Der von der Klageseite zitierte Rechtsgedanke
des § 110 ZPO, den der Beklagte vernachlassigt
habe, ist auch ein anderer. Niemand soll danach
von einem Angehdrigen eines fremden Staates,
der als Kldger auftritt, als Beklagter in einen
Rechtsstreit hineingezogen werden kénnen,
ohne dass fiir die Prozesskosten Sicherheit ge-
leistet wird. Hier jedoch wollen die Kldger etwas,
sind sie diejenigen, die aktiv etwas verfolgen.
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Sicherheit solle nach ihrer Vorstellung zudem
nicht etwa fiir Prozesskosten, sondern fiir die
Erfiillung materiell-rechtlicher Verpflichtungen
durch den Vertragspartner gewihrt werden.
Dies ist etwas ganz anderes.

Die Priifung der Seriositit oder Solvenz des
Kédufers war nicht Sache des Beklagten. Die
Kldger hitten sich vor der Beurkundung die
Biirgschaft einer Bank oder wenigstens eine
Zahlungsbestz’itigung, die sie als allgemein ib-
lich bezeichnet haben, vorlegen lassen kénnen.
Wenn sie dies nicht getan haben, kénnen sie
hieraus dem Beklagten keinen Vorwurf machen.

¢) Volligem Unverstidndnis begegnet es schlieR3-
lich, wenn die Kldger auch noch der Vorstellung
sind, der Beklagte miisse ihnen fiir die mog-
licherweise entgangenen Zinsen haften. Weitere
Ausfiithrungen hierzu sind nicht veranlasst. (...)

Haftung des gerichtlichen
Sachverstindigen

- Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter?
- Unerlaubte Handlung i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB?
- Verletzung eines Schutzgesetzes i.S.d.

§ 823 Abs. 2 BGB?
- Vorsitzliche sittenwidrige Schidigung i.S.d.

§ 826 BGB
(OLG Rostock, Urt. v. 20.4.2000 - 1 U 175/98)

Leitsatz:

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen
ein gerichtlich bestellter Sachverstindiger bei
Fehlerhaftigkeit seines Gutachtens von einer
dadurch benachteiligten Partei in Anspruch
genommen werden kann.

Aus den Griinden:

Die - zulédssige - Berufung der Kliger ist nicht
begriindet. [hnen steht ein Schadenersatz-
anspruch gegen den Beklagten wegen einer - un-
streitig - fehlerhaften Wertgutachtenerstellung
nicht zu.

a) Ein solcher Anspruch ergibt sich, wie das
Landgericht zu Recht festgestellt hat, aus einem
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
nicht.

Der gerichtlich bestellte Sachverstindige steht
in keiner vertraglichen Beziehung zum Gericht
und zu den Parteien (vgl. Zéller/Greger, ZPO

21. Aufl. 1999, § 402 Rz. 10 m.w.N.; Damrau in:
MiinchKomm-ZPO Bd. 2 1992, § 402 Rz. 13, Stein/
Jonas/Leipold, ZPO Bd. 4, Teilband 2, 21. Aufl.
1999, vor § 402 V Rz. 43; BGH, NJW 1973, 554;
OLG Diisseldorf v. 6.8.1986 - 4 U 41,/86, NJW 1986,
2891, a.A. Wasner, NJW 1986, 119). Die Beziehun-
gen zwischen dem Gericht und dem Sachver-
stindigen sind 6ffentlich-rechtlicher Natur
(vgl. BGH, NJW 1973, 554), ohne dass diesen der
Charakter eines 6ffentlich-rechtlichen Vertra-
ges zukdme (vg/. OLG Diisseldorf v. 6.8.1986 -

4 U 41,86, NJW 1986, 2891 m.w.N.; Stein/Jonas/
Leipold, a.a.0., vor § 402 V Rz, 41).

Von einem o6ffentlich-rechtlichen Vertrag zu
sprechen ist schon deshalb nicht angebracht,
weil in den Fédllen der Sachverstindigenpflicht
(§ 407 ZPO) das Rechtsverhdltnis ohne Einver-
stindniserkldrung (Annahme) des Sachverstin-
digen begriindet wird. Auch wenn keine Sach-
verstindigenpflicht besteht, ist die Annahme
eines Vertragsverhiltnisses nicht sachgerecht,
weil der Inhalt des Rechtsverhiltnisses nicht
auf gegenseitigen Vereinbarungen beruht, son-
dern ganz durch den vom Gericht aufgrund des
Beweisbeschlusses erteilten Auftrag und durch
die gesetzlichen Vorschriften bestimmt wird
(vgl. Stein/Jonas/Leipold, a.a.0., vor § 402 V Rz. 41).

Die von den Kldgern - nachvollziehbar - ge-
dulerte Auffassung, es sei nicht einzusehen,
weshalb der durch den Privatmann beauftragte
Sachverstidndige einer strengen vertraglichen
Haftung unterliege, der gerichtlich bestellte
Sachverstindige dagegen nicht (vgl. Wasner,
NJW 1986, 119), vermag eine vertragliche Haf-
tung des Sachverstdndigen - abweichend von
dem soeben Gesagten - nicht zu begriinden.

b) Die Kldger kénnen den Beklagten auch nicht
aus § 823 Abs. 1 BGB in Anspruch nehmen. Die
Deliktshaftung des gerichtlichen Sachverstin-
digen folgt vorbehaltlos nach den allgemeinen
Regeln, insbesondere der des § 823 Abs. 1 BGB,
wenn er bei Gelegenheit der Gutachtertitigkeit
einen Dritten schadigt. Eine Haftung nach § 823
Abs. 1 BGB kommt nur dann in Betracht, wenn
die Schidigung eines absoluten Rechtes i.S.d.

§ 823 Abs. 1 BGB vorliegt. Schidigungen des
Vermogens Dritter unterfallen in keinem Fall
dem Schutzbereich der Norm. Aus der zitierten
Rechtsprechung des BVerfG (NJW 1979, 305) -
dies tragen die Kldger selbst vor - ergibt sich
anderes nicht.



c) Auch ein Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. einem Schutzgesetz kommt im vorliegen-
den Fall nicht in Betracht. Der Beklagte hat ein
Schutzgesetz gemiR § 823 Abs. 2 BGB nicht
verletzt.

Soweit die §§ 153 bis 156 StGB als Schutzgesetze
grundsitzlich in Betracht kommen (vg/. Damrau,
a.a.0., § 402 Rz. 13 m.w.N.), liegen deren Voraus-
setzungen bei dem Beklagten nicht vor.

Der Bestimmung des § 407a ZPO, die allein die
Pflichten des Sachverstindigen gegeniiber dem
Gericht bestimmt, kommt der Charakter eines

Schutzgesetzes zugunsten der Beteiligten eines
Zwangsversteigerungsverfahrens sowie zuguns-
ten eines Erstehers micht zu (vgl. Stein/Jonas/

Leipold, a.a.0., vor § 402 V Rz. 46).

d) Eine Haftung des unbeeidigten Sachverstin-
digen fiir aus seinem fehlerhaften Gutachten
erwachsene Vermogensschiden kommt im Er-
gebnis nur dann in Betracht, wenn die Voraus-
setzungen des § 826 BGB vorliegen (vgl. Damrau,
a.a.0., § 402 Rz. 13; Stein/Jonas/Leipold, a.a.0., vor

§ 402 V Rz. 45; Zéllet/Greger, a.a.0., § 402 Rz. 10).

Im vorliegenden Fall ergibt sich aus dieser
Norm ein Anspruch nicht. Fir die Richtigkeit
seines Gutachtens haftet der Sachverstindige
gemiR § 826 BGB bei vorsdtzlicher, auch be-
dingt vorsitzlicher Schadigung (vgl. Damrauy,
a.0.0., § 402 Rz. 13 m.w.N.), wenn es durch
~gewissenlose Verletzung von Berufspflichten”
zu einer Schaden stiftenden Fehlbegutachtung
gekommen ist (vg/. BGH, MDR 1957, 29, BB 1966,
1324; Zéller/Greger, a.a.0., § 402 Rz. 10 m.w.N.).

Ob eine solche ,gewissenlose Verletzung von
Berufspflichten“ dem Beklagten anzulasten ist,
kann dahinstehen. Hinzu kommen muss ein
Vorsatz der Schidigung, der getrennt festzu-
stellen ist (vgl. Palandt/Thomas, BGB 58. Aufl.
1999, § 826 Rz. 9). Die Voraussetzungen einer
vorsdtzlichen, auch bedingt vorsétzlichen,
Schidigung der'Kliger haben diese nicht vor-
getragen. Dass dem Beklagten Fahrlissigkeit,
auch grobe Fahrlissigkeit vorzuwerfen ist, ver-
mag einen Anspruch aus § 826 BGB nicht zu
begriinden (vgl. Palandt/Thomas, a.a.0., § 826
Rz. 12; BGH, NJW 1962, 1766).

Eine ,gewissenlose Verletzung von Berufs-
pflichten” seitens des Beklagten festzustellen,
begegnet Bedenken, wenn auch dessen Ver-
halten als grob fahrlidssig zu bewerten ist. Der
Beklagte hat vorgetragen, dass seine Beauftra-
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gung vom 25.7.1995 und auch der entsprechen-
de Bestellungsbeschluss des Amtsgerichts vom
25.7.1995 eine genaue Bezeichnung des zu
begutachtenden Grundstiicks nicht enthielten.
Zwar hat es der Beklagte fahrldssig unterlassen,
die Grenzen des von ihm zu begutachtenden
Grundstiicks aus den entsprechenden amtlichen
Katasterunterlagen genau zu ermitteln, sein
Irrtum hinsichtlich der Frage, welches Gebdude
auf dem Grundstiick aufstand, wurde jedoch
durch besondere Umstdnde begiinstigt.

So war der Schuldner Inhaber sowohl des Flur-
stiickes Nr. 43 als auch des Flurstiickes 48, beide
Flurstiicke liegen nah beieinander. Der von dem
Beklagten unter dem 29.8.1995 mit der Bitte um
Ubersendung einer Skizze zur Besichtigungs-
stelle angeschriebene Schuldner hat in seinem
Antwortschreiben eine Lageskizze des — auf dem
Flurstiick Nr. 48 belegenen — Hauses Nr. 26 ge-
fertigt, so dass der Beklagte es unterlieR, dies-
beziiglich weitere Uberpriifungen anzustellen.
Nicht zuletzt der letztgenannte Umstand, dass
auch der zum Ortstermin geladene Schuldner
den Beklagten nicht liber seinen Irrtum aufge-
klirt hat, steht der Feststellung eines ,gewissen-

losen Handelns® des Bellagten entgegen,

e) Wenn auch die vertragliche Haftung des
gerichtlich bestellten Sachverstindigen auf der
Grundlage der héchstrichterlichen Rechtspre-
chung und der herrschenden Meinung wenig
befriedigend geregelt ist (vgl. Stein/Jonas/
Leipold, a.a.0., vor § 402 V Rz. 53), ergibt sich
doch fiir den Senat in diesem Rechtsstreit keine
Veranlassung, von dieser Rechtsprechung ab-
zuweichen.

Den Kldgern war - unstreitig - seit dem
28.5.1997, d.h. zwei Tage vor Ablauf der Rechts-
mittelfrist gegen den Zuschlagsbeschluss,
bekannt, dass das begutachtete Gebidude nicht
Gegenstand des Versteigerungsverfahrens
gewesen war. Inwiefern der Umstand, dass

der Kliger zu 2) Neffe des Schuldners ist, eine
frithere Kenntnis indizieren konnte, bedarf
keiner weiteren Priifung.

Die Kldger hatten die Mdglichkeit, den Eintritt
der Rechtskraft des Zuschlagbeschlusses durch
Einlegung des auch fiir sie als Ersteher eroffne-
ten Rechtsmittels der sofortigen Beschwerde

(§ 97 Abs. 1 ZVG) zu verhindern. Zwar war von
ihnen als juristische Laien keine genaue Kennt-
nis der Féormlichkeiten des Beschwerdeverfah-
rens zu erwarten. Aber auch aus der laienhaften
Sicht der Kldger dringt es sich auf, umgehend
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nach Bekanntwerden des Fehlers des Beklagten
Kontakt mit dem Vollstreckungsgericht auf-
zunehmen, um eine Korrektur des Fehlers zu
erwirken.

Das gilt insbesondere in Anbetracht der Behaup-
tung der Kliger, sie hidtten bei einem richtigen
Wertgutachten kein Gebot abgegeben. Eine
solche Eingabe der Kldger, die nach entspre-
chendem Hinweis des Vollstreckungsgerichts in
die Form des § 569 Abs. 2 ZPO gekleidet worden
wadre, hitte als sofortige Beschwerde behandelt
werden miissen. Es bedarf keiner vertiefenden
Betrachtung, dass das Rechtsmittel der Klager
Erfolg gehabt hitte.

Die Kldger hatten es mithin selbst in der Hand,
den nunmehr geltend gemachten Schaden von
sich zu wenden. Dass sie von dieser nahe liegen-
den Méglichkeit keinen Gebrauch machten, ist
ihnen als ein die Haftung des Beklagten aus-
schliefendes Mitverschulden gemiR § 254 BGB
anzulasten (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB 59. Aufl.,
§ 254 Rz. 41 mw.N.).

{i+3)

Steuerberaterhaftung

- Investitionszulage
- Verjdhrung, § 68 StBerG
(LG Berlin, Urt. v. 20.12.2000 - 11 0 268,/00)

Leitsdtze (d.Red.):

1. Will der Mandant einen Schadenersatz-
anspruch wegen nicht beantragter Investitions-
zulage geltend machen, muss er die Zulage-
fahigkeit der einzelnen Wirtschaftsgiiter dar-
legen und beweisen. Die Belege, aus denen

sich sowohl das Anschaffungsdatum, die Kosten
als auch die Zahlungsmodalititen ergeben,
sind vorzulegen.

2. Die Verjdhrung des Schadenersatzanspruchs
beginnt nicht erst mit dem Ablehnungsbescheid
des Finanzamts, sondern mit dem Ablauf der
Antragsfrist.

Zum Sachverhalt:

Die Kldger betreiben ein in den Jahren 1993 und
1994 errichtetes ambulantes Operationszentrum.

Der Beklagte ist Steuerberater. Im Frithjahr
1994 erteilten ihm die Kliger ein Steuerbera-
tungsmandat. Inhalt des Steuerberatervertrages
war u.a. die Erstellung und Abgabe von Inves-
titionszulageantrigen.

Der Beklagte erstellte im Herbst 1995 fiir die
Kldger einen Antrag auf Investitionszulage nach
dem Investitionszulagengesetz (InvZulG) fiir das
Kalenderjahr 1994 und reichte diesen innerhalb
der bis zum 30.9.1995 laufenden Antragsfrist
unter Beifligung der entsprechenden Anlagen
beim zustdndigen Finanzamt ein. Mit Bescheid
vom 1.11.1995 setzte das Finanzamt die Inves-
titionszulage fest.

Die Kldger behaupten, der vom Beklagten er-
stellte Antrag auf Investitionszulage sei unvoll-
stindig gewesen. Wegen der einzelnen Giiter
aus den Bereichen Betriebsvorrichtungen und
Praxiseinrichtung, die nicht in den Antrag auf-
genommen worden seien, wird auf die Auflis-
tung der Anspruchsbegriindung vom 17.8.1999
vollinhaltlich Bezug genommen. Eine Beantra-
gung von Investitionszulage hinsichtlich der in
dem Antrag vom September 1995 nicht bertick-
sichtigten Gliter sei wegen der Versdumung der
Antragsfrist nicht mehr méglich. Der Beklagte
habe die Beantragung der vorstehend aufgefiihr-
ten Giiter unterlassen, obwohl ihm von den
Kligern simtliche relevanten Unterlagen zur
Bearbeitung iiberlassen worden seien.

Belege fiir die Behauptungen konnten die Kliger
nicht beibringen, da der Beklagte unrichtig
inventarisiert habe. Statt die einzelnen Giiter
auf den Inventarkarten aufzufiihren, habe er
lediglich den Hersteller P. genannt und einen
pauschalen Anschaffungswert von 87.000 DM
angegeben. Jedenfalls die im Antrag auf Investi-
tionszulage nicht beriicksichtigten Positionen
11, 15-20 und 23 seien von P. geliefert worden.

Hinsichtlich der nicht berticksichtigten zulage-
fihigen Giiter aus dem Bereich Praxiseinrich-
tung habe der Beklagte nicht ordnungsgemiR
aktiviert. Die Leistungen des Generaliiberneh-
mers H. seien vom Beklagten unrichtig und
undifferenziert als ,Bauarbeiten® in der Anlage
zur Steuererkldrung deklariert und in der
Bilanz per 31.12.1994 im Anlagevermogen als
nicht zulagefidhiges ,,Gebidude” aktiviert worden.

(Antrage ...)

Der Beklagte ist der Ansicht, dass der von den
Kldgern geltend gemachte Anspruch verjihrt sei.



Er behauptet, er habe den Kldgern vor deren
Unterzeichnung des Antrags auf Investitions-
zulage die Unterlagen vorgelegt und gefragt, ob
diese vollstindig seien und Voraussetzungen
sowie Verbleiben der Wirtschaftsgiiter zutrifen.
Eine Ergdnzung des Antrags vom 12.9.1995 bis
zum Ablauf der Antragsfrist wire ohne weiteres
moglich gewesen. Im Ubrigen lieRe sich die
Klageforderung nicht aus den aufgefiihrten
Einzelbetrdgen ableiten. Weitere Unterlagen
iiber die Anschaffung von neuen abnutzbaren
beweglichen Wirtschaftsgiitern hitten ihm
nicht vorgelegen. Ferner ist er der Ansicht, dass
die aufgelisteten Giiter nicht die Anforderungen
des InvZulG erfiillten. (...)

Die Klage ist nicht begriindet.

Aus den Griinden:

Einerseits ist ein Anspruch der Kliger aus PVV
des Steuerberatervertrages, unabhidngig davon,
ob man diesen rechtlich als Dienstvertrag (§ 611
BGB) oder Werkvertrag (§ 631 BGB) einordnet,
nicht schliissig dargetan worden. Die Kldger
trifft die Darlegungs- und Reweislact beziiglich
der Umstdnde, die zur Bejahung eines Schaden-
ersatzanspruchs erforderlich sind. Somit miis-
sen sie auch darlegen und beweisen, dass es sich
bei simtlichen von ihnen aufgezdhlten Gilitern
tatsdchlich um zulagefdhige Wirtschaftsgiiter
1.S.d. InvZulG handelt.

Unter einem Wirtschaftsgut i.S.d. InvZulG ist
ein im wirtschaftlichen Verkehr nach der Ver-
kehrsanschauung selbststindig bewertbares Gut
jeder Art zu verstehen, das in irgendeiner Form
dem Betrieb dient oder zu dienen bestimmt ist.
Voraussetzung ist, dass die Giiter beweglich und
nicht geringwertig i.S.d. § 6 Abs. 2 EStG sind.

Die von den Kldgern mit der Anspruchsbegrin-
dung eingereichte Auflistung reicht fir eine
abschlieBende Beurteilung der Zulagefihigkeit
der einzelnen Positionen nicht aus. Aus der
vorgenannten Auflistung geht weder hervor, ob
die aufgefiihrten Giiter geringwertig i.5.d. § 6
Abs. 2 EStG sind, noch ob sie das Kriterium der
Beweglichkeit erfiillen. Auch die Ergdnzung im
Schriftsatz vom 2.11.2000 ist nur zum Teil er-
heblich, soweit es um die Frage der Beweglich-
keit der Wirtschaftsgiiter geht.

Ferner ldsst die Aufstellung nicht erkennen, wie
die unter der Uberschrift ,nicht beantragte
Investitionszulage” aufgefiihrten Einzelsummen
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errechnet wurden. Insoweit wire eine Differen-
zierung notwendig, da fiir solche Wirtschafts-
giiter, die nach dem 1.7.1994 erstanden wurden,
ausweislich des Investitionszulagenbescheides
vom 1.11.1995 nur eine Zulage in Hohe von 5%
gewdhrt wurde. Fiir Wirtschaftsgiiter, die vor
diesem Zeitpunkt angeschafft wurden, wurde
hingegen eine Zulage in Héhe von 8% gewdhrt.

Fiir die schliissige Darlegung eines vertrag-
lichen Schadenersatzanspruchs wire mithin
die Einreichung von Belegen, aus denen sich
sowohl Anschaffungsdatum, Kosten sowie
Zahlungsmodalititen entnehmen lassen, not-
wendig gewesen. Laut dem Vortrag der Klager
befinden sich diese Unterlagen im Besitz des
jetzt von ihnen beauftragten Steuerberaters.

Andererseits steht den Kligern ein Anspruch aus
PVV des Steuerberatervertrages nicht zu, da die-
ser gemald § 68 Steuerberatungsgesetz (StBerG)
verjdhrt ist. GemaR § 68 StBerG verjihren An-
spriiche aus einem Vertrag mit einem Steuer-
berater innerhalb von drei Jahren seit der Ent-
stehung. Bei der Investitionszulage handelt es
sich um eine Subvention, die nicht in der Form
Gestalt eines direkten Leistungsanspruchs gegen
den Staat gewdhrt wird. Dass dariiber das Finanz-
amt und nicht eine andere Verwaltungsbehdérde
entscheidet, hingt damit zusammen, dass die
Subventionsvoraussetzungen teilweise von steuer-
rechtlichen relevanten Merkmalen abhingen.

Der Verlust eines derartigen Subventions-
anspruchs wirkt sich nicht erst in einem belas-
tenden staatlichen Hoheitsakt aus, sondern
beeintrichtigt die Vermoégenslage des an sich
Berechtigten unmittelbar, sobald feststeht,
dass die Voraussetzungen fiir die Gewihrung
der Zulage nicht erfiillt sind und nicht mehr
erfiillt werden kénnen. Dies war spitestens am
30.9.1995 mit Ablauf der Antragsfrist der Fall,

Dies hat zur Folge, dass der Lauf der dreijdhri-
gen Verjdhrungsfrist des § 68 StBerG bereits mit
der Verjihrung der Antragsfrist fir die Gewih-
rung der Investitionszulage in Gang gesetzt
wird (BGH, DStR 1996, 983). Verjdhrungsbeginn
war mithin der 1.10.1995, Verjdhrungsende am
1.10.1998, 24.00 Uhr.

Der Mahnbescheid gegen den Beklagten wurde
von den Prozessbevollmichtigten der Kliger am
29.10.1998, mithin nach Ablauf der Verjidhrungs-
frist, beantragt. Unterbrechungshandlungen ande-
rer Art sind nicht vorgetragen oder ersichtlich.
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Auch eine mangelnde Belehrung des Steuer-
beraters, soweit sie nicht erfolgt sein sollte -
auch hierzu fehlt trotz Erdrterung dieser Rechts-
lage in der miindlichen Verhandlung, Hinweis
des Gerichts und Erklarungsfrist jeder Vortrag -
schadet dann nicht, wenn der Steuerberater
keine Kenntnis von der Schadenersatzpflicht
hatte und der Steuerpflichtige vor Ablauf der
Frist anwaltlich beraten ist.

Dass vor Beantragung des Mahnbescheides ein
Mandatsverhéltnis bzw. eine anwaltliche Bera-
tung durch die Kldger in Anspruch genommen
wurde, davon geht die Kammer aus, da auch
zum Gegenteil - auch dies wurde im Rahmen
der miindlichen Verhandlung erdrtert - wie
auch zu sonstigen Unterbrechenstatbestinden,
fiir die die Kldger darlegungs- und beweispflich-
tig wéren, jeglicher Vortrag fehlt.

Darauf, dass die Kldger das Verfahren nach
Zustellung des Mahnbescheides am 12.11.1998
und Widerspruch vom gleichen Tage, nach Mit-
teilung des Rechtspflegers und Anforderung der
zweiten Gerichtskostenhdlfte am 19.11.1998,
diesen erst am 4.2.2000 eingezahlt haben und
damit das Verfahren iiber ldngere Zeit nicht
betrieben haben, kam es bei dieser Sachlage
nicht an.

Dritthaftung des Steuer-
beraters gegeniiber der Bank

- Bedeutung der BWA

- Stillschweigender Auskunftsvertrag

- Kredittduschung

(LG Oldenburg, Urt. v. 13.4.2000 - 8 O 140/97)

3. Tritt der Steuerberater nur als sachkundiger
Beistand des Mandanten in Kreditgesprichen
auf, wird kein stillschweigender Auskunftsver-
trag begriindet.

Leitsdtze (d.Red.):

1. Die Bank hat gegen den Steuerberater keinen
Schadenersatzanspruch, wenn sie auf der
Grundlage einer fehlerhaften BWA und unter
Verzicht auf die Vorlage einer Bilanz bzw.
eines gepriiften Jahresabschlusses einen Kredit
gewadhrt, mit dem sie spiter ausfillt. Das gilt
insbesondere, wenn der Steuerberater dem
Mandanten nur den DATEV-Anschluss zur Ver-
fiigung gestellt hat und die Buchhaltung beim
Mandanten erstellt wird.

2. BWAs stellen nur vorldufige Berechnungen
dar.

Zum Sachverhalt:

Die Klidgerin nimmt die Beklagten auf Schaden-
ersatz fiir Verluste in Anspruch, die sie durch
den Konkurs der Firma B. erlitten hat.

Der Beklagte zu 1), ab 1993 auch der Beklagte
zu 2), waren als Steuerberater dieser Firma
titig. Dabei waren sie insbesondere zustindig
fiir die Erstellung der Jahresabschliisse (1991
bis 1995). Weiterhin wurden durch Vermittlung
der Beklagten die betriebswirtschaftlichen Aus-
wertungen (BWAs) liber die DATEV ausgedruckt,
wihrend die Buchhaltung selbst in der Firma B.
durchgefiithrt wurde.

Am 27.11.1992 kam es aufgrund der Vermitt-
lung des Beklagten zu 1) zu ersten Gespridchen
zwischen der Kldgerin und der Firma B. iiber die
Aufnahme von Geschiftsbeziehungen und die
Bewilligung von Krediten. Dabei lagen der Klé-
gerin die vom Beklagten zu 1) erstellten betriebs-
wirtschaftlichen Auswertungen (BWAs) fiir
Januar bis September 1992, die einen Verlust
von 94.219,97 DM auswiesen, vor. Zusdtzlich
legte der Beklagte zu 1) die BWA fiir September
1992 vor, wonach sich fiir diesen Monat ein
Gewinn der Firma B. in Héhe von 22.002,78 DM
ergab. Am 21.12.1992 gewdihrte die Kldgerin - in
Kenntnis des inzwischen vorgelegten Jahresab-
schlusses per 31.12.1991, der mit einem Verlust
in Hohe von 38.789,47 DM abschloss - der Firma
B. einen Betriebsmittelkredit in Héhe von
150.000 DM und ein Darlehen in Héhe von
350.000 DM.

In der Folgezeit fanden zahlreiche Gespridche
zur Bewilligung, Erhéhung und Verldngerung
von Krediten statt, an denen neben Vertretern
der Kldgerin und der Firma B. zumeist auch

der Beklagte zu 1) und spédter teilweise auch der
Beklagte zu 2) teilnahmen. Dabei wurden der
Kligerin vom Beklagten zu 1) erstellte BWAs der
B. vorgelegt. Spiter gefertigte Bilanzen ergaben
deutliche Abweichungen zu diesen BWAs, was
hauptsichlich darauf zuriickzufithren war, dass
in den BWAs nicht die realen Personalkosten
enthalten waren, sondern dass aufgrund der
hohen Anzahl an Aushilfskriaften, die die Firma
B. beschiftigte, mit Pauschalbetrdgen gearbeitet
wurde.



In den Folgejahren wurde der Kreditrahmen der
Firma B. erweitert, durch Beschluss vom 2.6.1993
auf 300.000 DM und durch Beschluss vom
16.1.1994 auf 400.000 DM. Die Bilanz der Firma
fiir das Jahr 1992, die am 31.3.1994 erstellt
wurde, wies einen Fehlbetrag von 180.150 DM
auf. Mit Beschluss vom 17.6.1994 wurde der
Kreditrahmen nochmals auf 800.000 DM auf-
gestockt. Zu diesem Zeitpunkt lag die Bilanz per
31.12.1993, die einen Verlust von 184.248 DM
auswies, noch nicht vor. Diese wurde erst am
28.11.1994 erstellt. Die tatsidchliche Kredit-
inanspruchnahme der Firma B. wuchs dann
weiter an und erreichte Ende 1994 eine GroRen-
ordnung von 938.000 DM.

AnschlieRend war die Kligerin bemiiht, die
Kredite zurtickzufiithren. Von der Firma B.
wurde auf Empfehlung des Beklagten zu 1) der
Unternehmensberater K. beauftragt, ein Gut-
achten zur Sanierung des Unternehmens an-
zufertigen. Am 13.9.1996 erfolgte die Sperre
aller Konten der Firma B. Gleichzeitig wurde
seitens der Firma Konkursantrag beim Amts-
gericht D. gestellt.

Nach Verwertung der Sicherheiten verblieb fiir
die Kligerin ein Schaden in Hohe von zundchst
613.843,10 DM, der sich spiter durch die Ver-
wertung einer Grundschuld um 30.000 DM auf
583.843,10 DM verringerte. Diesen Betrag will
die Klidgerin von den Beklagten ersetzt bekom-
men.

Die Kldgerin behauptet, ausschlaggebend fiir
die Gewidhrung und spater auch fiir die Aus-
weitung des Kredits seien allein die aufgrund
der vorgelegten BWAs zu erwartenden Gewinne
und die Ausfiihrungen des Beklagten zu 1) zum
Zukunftserfolg der Firma gewesen. Die vom
Beklagten vorgelegten aktuellen BWAs hitten
stets ein positives Ergebnis vorgegaukelt, das
von den spiter erstellten Bilanzen ganz erheb-
lich abgewichen sei. Gleichzeitig habe der
Beklagte zu 1) immer wieder den positiven
Trend der Firma aufgezeigt und versichert,
man befinde sich nunmehr auf dem richtigen
Weg.

Die Klidgerin behauptet weiter, die Beklagten
hitten falsche BWAs zur Verfiigung gestellt. In
den BWAs seien bewusst falsche Daten zu den
Personalkosten ausgefiihrt worden, insbesonde-
re seien die Lohnpauschalen viel zu niedrig
angesetzt worden. Die richtigen Daten seien den
Beklagten jedoch bekannt gewesen, da die Lohn-
buchhaltung durch ihr Biiro erledigt wurde.
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Die Kldgerin habe auf die Zahlen in den BWAs
vertraut und allein aufgrund dessen - trotz der
negativen Bilanzen der Firma - den Kreditrah-
men erweitert. Entgegen den ausdriicklichen
Versicherungen des Beklagten zu 1) seien seine
BWAs nicht aussagekriftig gewesen. Den Beklag-
ten sei auch bewusst gewesen, dass die BWAs als
Grundlage der Kreditverhandlungen verwendet
wurden.

Erst Ende 1994 seien ihr die Probleme in Zusam-
menhang mit der Buchung der Personalkosten
als Pauschale und die dadurch am Jahresende
erforderlichen Nachbuchungen bekannt ge-
worden. Der Beklagte zu 1) habe daraufhin je-
doch versichert, diese Probleme seien behoben,
so dass in Zukunft alles besser laufen werde.

(Antrdge ...)

Die Beklagten behaupten, der Kligerin sei die
grundsitzliche Vorgehensweise bei der Erstel-
lung der BWAs, insbesondere die Buchung von
Pauschalbetrigen bei den Lohnkosten und die
dadurch notwendigen Nachbuchungen, von
Anfang an bekannt gewesen. Die Kldgerin habe
daher gewusst. dass die BWAs nur eine vorliu-
fige Erfolgsrechnung darstellen konnten und
es ihnen deshalb auch an Aussagekraft fehlen
wiirde, weil Fehler erst im Jahresabschluss
korrigiert werden konnten. Es sei deshalb auch
vollig uniiblich, BWAs als Grundlage fiir die
Entscheidung tiber Kreditvergaben heranzu-
ziehen.

Die fehlende Aussagefihigkeit der BWAs sei der
Kligerin auch bekannt gewesen. Dies ergebe
sich insbesondere aus einem Schreiben der
Kligerin vom 10.7.1995, in dem sie eine Bestiti-
gung verlangt hitte, dass die BWAs Abgren-
zungsposten beinhalten wiirden und aus dem
Antwortschreiben der Beklagten, das ausdriick-
lich auf die ungeklarten Positionen hinweisen
wiirde.

Im Ubrigen sei der Klidgerin die finanzielle
Situation der Firma B. bekannt gewesen. Die
Kredite seien allein aufgrund vorhandener
Sicherheiten gewdhrt worden. Al’lfSerungen des
Beklagten zu 1) beziiglich eines ,positiven
Trends“ hitten sich immer nur auf die Umsatz-
entwicklung der Firma B. bezogen, nicht aber
auf zu erwartende Gewinne der Firma aufgrund
der Zahlen der BWAs.

Die Akte der Staatsanwaltschaft ist beigezogen
worden.
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Das Gericht hat Beweis erhoben gemidf dem
Beweisbeschluss vom 8.4.1998 durch Einholung
eines Gutachtens einer Sachverstindigen. (...)
Die Klage ist unbegriindet. Der Kldgerin steht
der geltend gemachte Anspruch auf Schaden-
ersatz aus keinem rechtlichen Gesichtspunkt zu.

Aus den Griinden:

Die Kldgerin kann einen Anspruch auf Ersatz
fiir die ihr entstandenen Schidden gegen die
Beklagten nicht auf § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.

§ 265b StGB stiitzen.

Zwar schiitzt die Vorschrift des Kreditbetruges
neben dem Kreditwesen als Element der Volks-
wirtschaft auch das Vermogen des Kreditgebers
(Schénke,/Schrider, StBG, § 265b Rdnr. 3) und
kommt daher als Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2
BGB in Betracht. Das Gericht sieht es jedoch
nicht als erwiesen an, dass die Beklagten im
Rahmen der Kreditverhandlungen der Kligerin
mit der Firma B. vorsdtzlich falsche Unterlagen
vorgelegt haben. Ein gegen die Beklagten wegen
des Verdachts des Kreditbetruges eingeleitetes
Ermittlungsverfahren ist von der Staatsanwalt-
schaft im Dezember 1999 eingestellt worden.

Nach den Ausfithrungen in dem eingeholten
Sachverstindigengutachten ldsst sich allenfalls
feststellen, dass dem Beklagten zu 1) bei der
Erstellung der Bilanzen und der BWAs Versium-
nisse vorgeworfen werden kénnen. Dies ist
jedoch lediglich im Bereich der Fahrlissigkeit
einzustufen. Die von der Sachverstindigen
ausgewerteten Daten im Bereich der Honorar-
berechnungen der Beklagten lassen den Riick-
schluss zu, dass die Beklagten nicht mit der
eigentlichen Lohnbuchfiihrung der Firma B.
beauftragt waren, sondern der Firma lediglich
gegen Berechnung einer Gebiihr ihren DATEV-
Anschluss zur Verfiigung gestellt haben.

Die Beklagten waren deshalb bei der Durchfiih-
rung der Lohnbuchhaltung entscheidend auf die
Zuarbeit der Firma B. angewiesen. Diese funk-
tionierte jedoch nur mit erheblichen Schwierig-
keiten und Verzégerungen. Insbesondere kam

es stindig zu Abstimmungsschwierigkeiten tiber
die Hoéhe der tatsdchlich angefallenen Personal-
kosten mit der Folge, dass wiederholt ein zu
geringer Personalaufwand gebucht wurde.

Hinsichtlich des Kreditbeschlusses der Kldgerin
am 21.12.1992 kann ein vorwerfbares Verhalten
des Beklagten zu 1) nicht festgestellt werden.

Unstreitig lag der Kldgerin zu diesem Zeitpunkt
neben der ihren Angaben nach fir die Bewilli-
gung des Kredits ausschlaggebenden BWA fiir
September 1992 die Bilanz des Jahres 1991

mit dem ausgewiesenen Verlust in Hohe von
38.789,47 DM vor. Auch hinsichtlich der weite-
ren Kreditgesprdche kann von einem bewussten
Verschweigen bekannter Tatsachen durch die
Beklagten nicht ausgegangen werden, da nicht
feststeht, dass zu den Zeitpunkten der Erweite-
rung der Kredite die Bilanzen, die dann letzt-
lich negative Ergebnisse auswiesen, schon vor-
lagen. Die Bewilligung der Kredite trotz anstei-
gender negativer Zahlen auf Seiten der B. be-
ruht letztlich auf Entscheidungen der Kldgerin.

Die Beklagten sind der Kldgerin auch nicht aus
dem Gesichtspunkt einer vorsdtzlichen sitten-
widrigen Schadigung gemaR § 826 BGB zum
Schadenersatz verpflichtet.

Fiir die Annahme einer solchen Schidigung
durch die Beklagten reicht die Erstattung
fehlerhafter Unterlagen nicht aus. Erforderlich
ist vielmehr, dass der Sachkundige sich durch
nachlissige Ermittlungen zu den Grundlagen
seines Auftrags oder gar durch ,ins Blaue“
gemachte Angaben seiner Aufgabe leichtfertig
entledigt hat und damit eine Riicksichtslosigkeit
gegeniiber dem Adressaten der Informationen
an den Tag gelegt hat, die angesichts der Bedeu-
tung der Informationen und der von ihm in An-
spruch genommenen Kompetenz als gewissenlos
bezeichnet werden muss (vg/. dazu BGH, WM
1970, 878, 879, BGH, VersR 1979, 283, 284, BGH,
NJW 1991, 3882, 3883).

Im Hinblick auf diese strengen Anforderungen
muss deutlich zwischen der Vorlage einer BWA
und einem testierten Jahresabschluss differen-
ziert werden. Es kann daher dahinstehen, ob die
von der Kligerin behaupteten AuRerungen des
Beklagten zu 1) hinsichtlich der Aussagekraft
der BWAs und des sich daraus ergebenden posi-
tiven Trends der Firma B. tatsichlich so gefallen
sind.

Die behaupteten Erkldrungen reichen selbst in
Verbindung mit den vorgelegten BWAs und dem
den Beklagten treffenden Vorwurf von Versium-
nissen bei der Durchfiihrung der Lohnbuch-
haltung nicht aus, um eine Haftung des Beklag-
ten zu begriinden. Nicht umsonst gibt es Unter-
schiede zwischen gepriiften und mit einem
Testat des Steuerberaters versehenen Jahres-
abschliissen und BWAs, denen grundsitzlich
nur der Stellenwert einer vorliufigen Berech-



nung zukommt. Daran kann sich auch dann
nichts 4ndern, wenn im Zusammenhang mit
einer vorgelegten BWA miindliche Erklirungen
abgegeben werden, weil dies den Charakter
der Vorldufigkeit nicht beriihrt.

Vielmehr verdeutlicht es nur, dass eine sichere
Grundlage fiir das Zahlenwerk und die hieraus
abgeleitete Aussage iiber die finanzielle Situa-
tion der Firma B. gerade nicht vorhanden war.
AuRerungen des Beklagten konnten sich allen-
falls auf die rechnerische Richtigkeit der ermit-
telten DATEV-Auswertungen beziehen. Wenn die
Kligerin die Erweiterung des Kreditvolumens
von der Vorlage absolut verlisslicher Zahlen
iiber die finanzielle Situation der Firma B.
hitte abhingig machen wollen, so hitte sie

die Erstellung einer Bilanz abwarten miissen.

SchlieRlich sind auch vertragliche Anspriiche
der Kligerin gegen die Beklagten nicht gegeben.
Entgegen der Auffassung der Kldgerin ist zwi-
schen ihr und dem Beklagten zu 1) ein still-
schweigend. abgeschlossener Auskunftsvertrag
nicht zustande gekommen.

Nach stindiger

ndiger Rechtsprechung des BGH ist der

stillschweigende Abschluss eines Auskunfts-
vertirages zwischen Geber und Empfinger der
Auskunft und damit eine vertragliche Haftung
des Auskunftsgebers fiir die Richtigkeit seiner
Auskunft regelmiRig dann anzunehmen, wenn
die Auskunft fiir den Empfinger erkennbar
von erheblicher Bedeutung ist und er sie zur
Grundlage wesentlicher Entschliisse machen
will; dies gilt insbesondere dann, wenn der
Auskunftgeber fir die Erteilung der Auskunft
besonders sachkundig ist (vg/. BGH, NJW 1979,
1449; BGH, NJW 1987, 1815; BGH, WM 1988,
1836).

Der BGH hat diese Rechtsprechung allerdings
dahin gehend eingeschrinkt, dass ihr nicht zu
entnehmen ist, fiir das Zustandekommen eines
Auskunftsvertrages geniige ohne Riicksicht auf
die Besonderheiten des jeweiligen Falles allein
schon die Sachkunde des Auskunftgebers und
die Bedeutung der Auskunft fiir den Empfinger
(vgl. BGH, NJW 1986, 180; BGH, NJW 1992, 2080,
2082).

Diese Umstinde stellen vielmehr lediglich Indi-
zien dar, die, wenn auch mit erheblichem Ge-
wicht, in die Wiirdigung der gesamten Gegeben-
heiten des konkreten Falles mit einzubeziehen
sind. Fir den stillschweigenden Abschluss eines
Auskunftsvertrages ist entscheidend darauf ab-
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zustellen, ob die Gesamtumstidnde unter Beriick-
sichtigung der Verkehrsauffassung und des
Verkehrsbediirfnisses den Riickschluss zulassen,
dass beide Teile nach dem objektiven Inhalt
ihrer Erklirungen die Auskunft zum Gegen-
stand vertraglicher Rechte und Pflichten ge-
macht haben (BGH, NJW 1973, 321, BGH, NJW
1992, 2080, 2082).

Durch derartige zusétzliche Erfordernisse soll
verhindert werden, dass die Vertragshaftung in
unangemessener Weise auf Hilfspersonen aus-
geweitet wird (BGH, NJW 1986, 180).

Im Rahmen der zu wertenden Gesamtumstinde
war daher hier zu beriicksichtigen, dass der
Beklagte zu 1) als Steuerberater der B. in die
Verhandlungen mit der Kldgerin eingeschaltet
war. Damit hatte der Beklagte in erster Linie
eigene Interessen zu vertreten, die denen der
Kligerin entgegengesetzt waren (vgl. dazu BGH,
NJW 1973, 321).

Besondere weitere Umstinde, die dennoch die
Annahme einer stillschweigenden Bindung des
Beklagten rechtfertigen kdonnten, liegen nicht
vor. Dafiir geniigt es nicht, dass der Beklagte
zu 1) auf Wunsch der Kldgerin bei den weiteren
Gesprichen iiber die Kreditaufstockung an-
wesend war.

Etwas anderes konnte allenfalls dann gelten,
wenn dem Beklagten ein eigenes wirtschaft-
liches Interesse an der Kreditvergabe an die
Firma B. nachgewiesen werden kénnte oder
wenn der Beklagte aufgrund einer eigenstindi-
gen besonderen Expertenstellung wegen seiner
Position als Steuerberater, mithin als unab-
hingige neutrale Person, an den Verhandlun-
gen teilgenommen hitte.

Ein eigenes wirtschaftliches Interesse der
Beklagten an der Erhaltung der Firma B. war
jedoch nicht vorhanden. Dazu hat die Sach-
verstindige in ihrem Gutachten {iberzeugend
ausgefiithrt, dass es sich im Hinblick auf die der
Firma B. berechneten Honorare fiir die Beklag-
ten bei der Betreuung der Firma lediglich um
ein kleines bis mittleres Mandat gehandelt hat.

Eine Haftung der Beklagten ergibt sich weiter-
hin auch nicht aus ihrer Stellung im Rahmen
der Kreditverhandlungen. Zwar war der Beklagte
zu 1) an den Gesprichen iiber die Krediterwei-
terungen zumeist beteiligt. Dies ldsst jedoch
nicht den Schluss zu, er sei als unabhidngiger
Experte titig gewesen.
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Die Stellung des Beklagten zu 1) im Rahmen der
Verhandlungen zwischen der Kldgerin und der
B. ging vielmehr nicht iiber diejenige eines
sachkundigen Beistands der Firma B. hinaus. In
diesem Zusammenhang war auch zu beriicksich-
tigen, dass die Kldgerin zwar nicht iiber einen
eigenen sachkundigen Berater verfiigt, allein
aufgrund ihrer eigenen Kompetenz und Fach-
kunde aber durchaus in der Lage sein musste,
sich bis zu einem gewissen Grad auf eigene Be-
urteilungen verlassen zu kénnen.

GI Leitsatze

Briefkopf einer Partnerschaft/Scheinpartner,
Scheinsozius/Handelndenhaftung des Schein-
partners?

1. Die GréRe eines Zusammenschlusses von
Anwilten und/oder Patentanwilten bzw. mit
sonstigen sozietdtsfdhigen Berufstrigern ist
aus der Sicht des angesprochenen Verkehrs
ein beachtlicher Umstand.

2. Dem seit einigen Jahren auf nationaler und
internationaler Ebene anhaltenden Trend zu
Zusammenschlissen zu Sozietidten mit bis zu
mehreren hundert Anwilten entspricht nach
der Lebenserfahrung, dass der Verkehr von
einer Sozietdt mit mehreren Anwéilten/Patent-
anwilten die Vorstellung von einer entsprechen-
den Leistungsfdhigkeit und Sachkompetenz
(etwa aufgrund der dann moglichen Speziali-
sierung der einzelnen Anwilte) hat. Allein der
Umstand, dass der Name eines Anwalts/Patent-
anwalts auf dem Briefkopf einer Sozietit oder
Partnerschaft erscheint, ist kein Gradmesser
fiir die Berufserfahrung.

3. Es besteht keine Erwartung des Verkehrs
dahin gehend, dass jeder im Briefkopf der Part-
nerschaft bzw. Sozietdt aufgefiihrte Anwalt/
Patentanwalt ihr als ,echter” Sozius bzw. Part-
ner angehort.

4. Der Begriff der Sozietdt im wettbewerbs-
rechtlich mafRgebenden Sinn setzt nicht not-
wendig voraus, dass mit jedem im Briefkopf
als ,Sozius® erscheinenden Anwalt im Innen-
verhdltnis eine Geschaftsfithrungsbefugnis
und eine Verteilung von Gewinn und Verlust
vereinbart ist. Eine Briefkopfgestaltung durch
«Scheinsozien® ist gestattet, ohne dass die
internen Vertragsbeziehungen offen gelegt
werden miissen.

5. In haftungsrechtlicher Hinsicht wird zulas-
ten der Mandanten kein unzutreffender Ein-
druck erweckt, wenn die Angestellten aufgrund
der getroffenen Absprachen berechtigt sind,
die Partnerschaft vertraglich zu verpflichten.

6. Alle Mitglieder einer Anwaltssozietdt haften
nach dem Recht der BGB-Gesellschaft als Ge-
samtschuldner unbeschrdankt. Ein Anwalt, der
ein Mandat annimmt, verpflichtet nicht nur
sich, sondern auch seine Sozien (BGH, NJW 1992,
3037). Nach Rechtsscheingrundsitzen gilt diese
gesamtschuldnerische Haftung auch fiir die so
genannte Schein- oder Aulensozietdt (z.B. BGHZ
70, 247; NJW 1986, 1490; NJW 2001, 165, 166).
Der handelnde Nicht-Partner haftet neben dem
Vermoégen der Partnerschaft.

(OLG Miinchen, Urt. v. 18.1.2001 - 29 U 296200,
DStR 2001, 1183)

Beschlagnahmeverbot/Anderkonto

Die Durchsuchung und Beschlagnahme von
Unterlagen iiber Rechtsanwalt-Anderkonten bei
einer Bank ist zulissig. (Leitsatz nicht amtlich)
(LG Chemnitz, Beschl. v. 2.7.2001 - 4 Qs 13/01,
wistra 2001, 399)

Steuerfahndung/Bank/Durchsuchung/Weiter-
gabe/Anfangsverdacht

1. Wendet sich eine Bank gegen die Weitergabe
von Unterlagen und Belegen (Beweismaterial)
durch die Steuerfahndung an die Wohnsitz-
finanzdmter (Veranlagungsstellen) solcher
Bankkunden, gegen die sich das steuerstraf-
rechtliche Ermittlungsverfahren, in dessen
Rahmen dieses Beweismaterial anlédsslich einer
Durchsuchung einer Bank gewonnen wurde,
nicht richtete (nicht verfahrensbeteiligte Bank-
kunden), so handelt es sich um eine Abgaben-
angelegenheit, fiir die der Finanzrechtsweg
gedffnet ist.

2. Geld- oder Kapitalanlagen im Ausland, die
von den Anlegern {iber ein deutsches Kredit-
institut in bankiiblicher Weise abgewickelt
werden, sind in Anbetracht der Gewéhrleistung
der Freiheit des Kapital- und Zahlungsverkehrs
zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen
den Mitgliedstaaten und dritten Lindern

(Art. 56 ff EG) nicht geeignet, einen steuerstraf-
rechtlichen Anfangsverdacht zu begriinden.
(BFH, Beschl. v. 6.2.2001 - VIl B 277,/00,

wistra 2001, 354)
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